TEMA: RESPONSABILIDAD MEDICA - “Al profesional de la salud le es exigible una especial
diligencia en el ejercicio de su actividad acorde al estado de la ciencia y el arte -lex artis ad hoc”
/ ANTICONCEPCION FALLIDA - “llamada «accién» de “wrongful conception”,que
interesa examinar en esta oportunidad, y que tiene lugar cuando «uno o ambos
progenitores plantean una demanda de responsabilidad frente a un profesional

sanitario ante el nacimiento de un hijo que no habian planeado tener” / OBLIGACION
DE INFORMACION MEDICA - “(E]l médico no expondra a su paciente a riesgos
injustificados. Pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos meédicos, y
quirargicos que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o
siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al
paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente.” /[
SOLIDARIDAD - “cuando se ocasiona el dafio por varias personas o, en cuya
causacion intervienen varios agentes o autores, todos son solidariamente
responsables frente a la victima (art. 2344, Cédigo Civil)” / CUANTIFICACION DE
PERJUICIOS - “cual la institucién de dafios debe estar en consonancia y en procura de la
proteccién e integridad de los derechos superiores contemplados y reconocidos por la constitucion
politica” [

TESIS: “Por lo tanto, la responsabilidad civil médica, como especie de
responsabilidad profesional que es, esta sujeta a los deberes y obligaciones que tal
profesion demanda, de ahi que si en las fases de prevencion, pronéstico,
diagnostico, intervencion, tratamiento, seguimiento y control, se causa dano,
demostrados los demas presupuestos necesarios para toda responsabilidad civil,
hay lugar a la indemnizacion plena de los perjuicios. (...) que la Corte Suprema de
Justicia mediante la Sentencia de Casacion del 30 de enero de 2001 (Ex. 5507 M.P.
José Fernando Ramirez Gomez) expuso que la actuacion del galeno hace
solidariamente responsable a la clinica u hospital al cual se adscribe, en atencion
a los deberes in eligendo e in vigilando que nunca le dejan de ser obligatorios por
el solo hecho de no ejecutar materialmente la atencion médica. (...) Aunque el
ejercicio de la profesion médica no puede catalogarse como actividad riesgosa, es
indiscutible que el acto médico es intrinsecamente aleatorio y, por lo mismo, hay
riesgos consustanciales a €él, pues en la practica de cualquier tratamiento
terapéutico entran en juego factores de diversa naturaleza como la etiologia y
gravedad de la enfermedad, la evolucion de la misma o las condiciones propias del
afectado, entre otros. (...) De alli nace entonces el débito del médico de informar al
paciente del resultado de la exploracion y hallazgos fisicos, del diagndstico
establecido, del tratamiento terapéutico aconsejable a realizar, lasdiferentes técnicas
existentes para llevarlo a cabo, asi como los posiblesriesgos y complicaciones de cada
uno de ellas, e incluso de las consecuencias de no realizarse ninguno de los
procedimientos recomendados. (...) Esa informacién del médico se convierte, pues, en
un instrumento necesario e indispensable dentro de la actividad terapéutica, si con su
actuar no quiere infringir los deberes de diligencia que le impone el ejercicio de su
profesion, habida cuenta que el paciente, para prestar su asentimiento libre, debe
conocer los riesgos inherentes, razonables o probables a los que se expone con el

tratamiento o procedimiento que el médico tratante aconseja (riesgo aprobado), como



también se le debe enterar de las diferentes técnicas existentes para realizar ese
procedimiento e incluso las consecuencias de no someterse a ninguna de ellas. (...) En
ese orden, los dafios que sobrevengan como efecto de una anticoncepcion fallida se
deben examinar desde la trasgresion a otros derechos, como por via deejemplo lo serian
el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la autodeterminacién reproductiva”

MP. PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA
FECHA: 08/05/2023
PROVIDENCIA: SENTENCIA

ACLARACION DE VOTO: JULIAN VALENCIA CASTANO



DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
TRIBUNAL SUPERIOR SALA CUARTA DE DECISION CIVIL
MAGISTRADA PONENTE: PIEDAD CECILIA VELEZ GAVIRIA
“Al servicio de la justicia

y de la paz social”

S - 059

Procedimiento: Verbal

Demandante: AdJGT y/o

Demandado: Saludcoop Eps en Liquidacién y/o

Radicado Unico Nacional: 05001 31 03 007 2017 00287 01
Procedencia: Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Medellin

Decision: Revoca, modifica y confirma parcialmente.

Medellin, ocho (8) de mayo de dos mil veintitrés (2023)

Cuestion: Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por los apoderados
judiciales de los demandantes y de la codemandada Saludcoop EPS en
Liquidacion, asi como por el curador ad litem que representa al codemandado
PFSS, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Civil del
Circuito de Medellin el 13 de diciembre del 2022.

Temas: Responsabilidad civil médica por anticoncepcion fallida, imputacion.

ANTECEDENTES

Procedente del Juzgado Séptimo Civil del Circuito de Medellin, por virtud de la
apelacién interpuesta contra la sentencia antes indicada, ha llegado a esta
Corporacién el proceso verbal promovido por NEPB y AdJGT contra Saludcoop
EPS en liquidacidn, Estudios e Inversiones Médicas S.A.-ESIMED S.A., PFSS y

AJVV, en el cual la parte demandante dedujo como pretensiones:



«PRIMERO: Que se declare que los demandados EPS SALUDCOOP EN
LIQUIDACION, ESTUDIOS E INVERSIONES MEDICAS S.A.-ESIMED S.A., el DR.
AW y/o el DR PFSS son contractualmente responsables, o
subsidiariamente extracontractualmente responsables, de la mala lectura
del resultado de espermograma, teniendo la obligacion de indemnizar los
perjuicios ocasionadosa los sefiores NEPB y AdJGT.

SEGUNDO: Que se CONDENE a los demandados...a indemnizar a los
demandantes, los danos materiales en la modalidad de lucro cesante y/o dano
emergente consolidado y futuro, en atencién a que deben pagar a una persona
para el cuidado de la menor, ademas de los gastos necesarios para su crianza
(obligacién alimentaria), de la siguiente manera:

DANO EMERGENTE CONSOLIDADO POR EL PAGO DE PERSONA QUE CUIDE
DE LA MENOR LGP y LOS GASTOS DE MANUTENCION DE LA MENOR
(OBLIGACION ALIMENTARIA).

Causado entre el 1 de octubre de 2013 (dia siguiente a la fecha de nacimiento)
al 17 de mayo de 2017 (fecha de presentacion de la demanda), liquidando el
valor de medio salario minimo legal mensual vigente, mas 25% de prestaciones
sociales, adicional a los gastos manutencién de la menor (obligacion
alimentaria), asciende a la suma de...($39.214.263)...

DANO EMERGENTE FUTURO POR EL PAGO DE PERSONA QUE CUIDE DE LA
MENOR LGPT HASTA QUE CUMPLA 18 ANOS DE EDAD, LOS GASTOS DE
MANUTENCION DE LA MENOR..Y EL COSTO DE LOS ESTUDIOS
ACADEMICOS HASTA LA EDAD DE 25 ANOS.

Causado entre el 17 de mayo de 2017 hasta el 30 de septiembre de 2031
(fecha de cumplimiento de la mayoria de edad), liquidando el valor de medio
salario minimo legal mensual vigente mas 25% de prestaciones sociales; y
entre el 17 de mayo de 2017 hasta el 30 de septiembre de 2038 por concepto
de manutencidn de la menor hasta los 25 afios de edad donde se incluyen
gastos académicos, asciende a la suma de ...($131.275.846)...

TERCERO: Que se CONDENE a los demandados... a indemnizar a los
demandantes los perjuicios inmateriales en la modalidad de dafo moral, en la
suma de 100 SMLMYV para cada uno de los demandantes...

CUARTO: Que se CONDENE a los demandados... a indemnizar a los
demandantes, los perjuicios inmateriales en la modalidad de dafo a la vida de
relacién, en la suma de 100 SMLMV para cada uno de los demandantes.

QUINTO: Que se CONDENE a los demandados...a indemnizar a los
demandantes los perjuicios inmateriales en la modalidad de bienes
constitucional protegidos como la dignidad humana, el libre desarrollo de la
personalidad, el derecho a auto determinarse, libertad reproductiva, en la suma
de 100SMLMV para cada uno...



SEXTA: Que se CONDENE a los demandados... a la indexacién de las condenas.

SEPTIMO: Que se CONDENE a los demandados... al reconocimiento del interés
moratorio a partir de la sentencia...» (sic f1.196-198 pfd. 4)

Los pedimentos resefiados hallan fundamento en los hechos que a continuacion

se sintetizan:

Que los senfores NEPB y AdJGT conviven en unién marital de hecho y, como
fruto de ello, procrearon de maneravoluntaria a LGP, nacida el 5 de agosto de
1999.

Que el senor GT es padre de DGP nacido el 12 de juliode 2002, quien fue

concebido fuera de la union con la senora PB.

Que la pareja demandante decidié no procrear mas hijos, dada su condicion
econdmica Y al alto costo que les implicaria tener otro hijo a cargo, por lo que el
sefior GT inicid los tramites para que le fuera practicada la vasectomia,
procedimiento que fue llevado a cabo en la Clinica Juan Luis Londofo de la

Cuesta en el mes de agosto del 2012.

Que el médico urdlogo que trataba al sefior GT le ordend, luego del
procedimiento, realizarse un espermograma de control, cuyo resultado fue
entregado el 1° de noviembre del 2012, concluyéndose:

«Examen Microscdpico:

Recuento: 1.3 millones mlls/mm3

Vivos: 20 millones o mas

Viabilidad:

Vivos: 90%

Muertos: 10%

Morfologia:

Normales: 50%».

Que el 6 de noviembre del 2012, el sefior GT acude a consulta con el médico
PFSS, para la lectura del examen de espermograma de control, quien

determino:

«asiste por sus propios medios y manifiesta que le fue realizada vasectomia hace
3 meses Y el urdlogo le ordend espermograma de control que viene a revisar no



ha sentido anomalias en cuanto al procedimiento quirdrgico. Espermograma que
muestra 1.3 millones de un valor de referencia de 20 millones por lo que se

considera vasectomia efectiva»

Que dicho médico le dio como recomendaciones: «mantener un peso adecuado,
reduzca el consumo de sal, lleve una alimentacion rica en frutas y verduras
disminuyendo el consumo de harinas y grasas, disminuya el consumo de bebidas
alcohdlicas, practique ejercicio con regularidad, evite el estrés y la ansiedad, no

fume, no ingiera alcohol».

Que el sefior GT, en abril del 2013, se practicé un nuevo espermograma, con
resultados entregados el dia 30 del mismo mes y afo, que arrojo:

«examen microscopico:

Recuento: 7.2 millones mlls/mm3

Vr (20 millones 0 mas)

Viabilidad:

Vivos: 80%

Muertos: 20%».

Que el 8 de mayo del 2013 el médico AJVV hizo la lectura dedicho espermograma

y consigno en la historia clinica del actor:

«Paciente realizd vasectomia hace 9 meses con posterior espermograma
(01/11/2012) aun con recuento de espermatozoides y viabilidad. Otro
espermograma (30/04/2013) aun con recuento de espermogramas y viabilidad
para embarazo. Doy orientaciones a continuar utilizando métodos de
planificacion. Doy orden de nueva vasectomia y orientaciones».

Que pese a las recomendaciones dadas por el galeno VV, para el 8 de mayo del
2013, fecha en que tuvo lugar la citada consulta, ya la compafera sentimental
del sefior GT, NEPB, contaba con 4 meses de gestacion aproximadamente, de la
cual nacié LGP el 30 de septiembre del 2013.

Que la sefora PB labora al servicio de Carnicos y Alimentos S.A.S.desde el 6 de
noviembre del 2012, devengando, a la fecha de presentacion de lademanda,

$652.900,00 mensuales.



Que el sefor GT no labora ni recibe pension o renta que le permita asumir los
gastos familiares y, debido a su estado de salud, no le es posible velarpor el

cuidado de sus hijos menores de edad mientras la sefora PB labora.

Que el nacimiento de LGP afectd considerablemente la economia del nucleo
familiar y ha generado a los demandantes preocupaciones y aflicciones, ya que

no tienen como solventar las necesidades basicas de la menor.

Que los demandantes han visto afectada su relacidon con las demas personas, el
libre desarrollo de su personalidad, su derecho a auto-determinarse, su dignidad,
en conexidad con su libertad reproductiva y el derecho a la informacion adecuada
y correcta, ya que se les impidid desarrollar el plan de vida y de familia que

habian considerado.

REPLICA
El juzgado admiti6 la demanda por auto del 13 de julio del 2017 (fl. 216 pdf.4).
Por tanto, notificada la parte demandada procedié a contestarla de la siguiente

manera.

-AJ (pdf.8)

En cuanto a los hechos de la demanda, su vocero judicial aceptd que el sefor
GT fue atendido el 8 de mayo del 2013 por el galeno Al, para examinar el
resultado del espermograma que le fue realizado el 30 de abrildel 2013. Explicd
que, como efecto de dicha atencidn, se le manifestd al demandante que debia
continuar utilizando métodos de planificacidn, a la vez que le ordend una nueva
vasectomia al persistir el recuento de espermatozoidesy la viabilidad de producir
embarazo. Afirmé que no le constan a su representado las atenciones vy
recomendaciones dadas por el médico PFSS, y se opuso a las pretensiones
formulando las «excepciones de mérito» de «falta de legitimacidon en la causa
por pasiva», apoyada en que el médico noparticipd en la vasectomia realizada al
sefor GT y que para la fecha enque lo atendié en consulta médica, la sefiora PB
ya se encontrabaen embarazo. También opuso las de «ausencia de culpa»;
«adecuada practica médica-cumplimiento de la lex artis»; «inimputabilidad del

dafno»; «riesgo



inherente de todo procedimiento médico»; «ausencia de nexo causal» e

«indebida y exagerada tasacion de perjuicios».

-Estudios e Inversiones Médicas S.A. —ESIMED S.A.- (pdf. 09)

Su mandataria judicial se pronuncié en términos de oposicion a la prosperidad
de las pretensiones, para lo cual manifesté que a ESIMED S.A., mas alla de lo
que se advierte en la historia clinica del sefor GT, no le constan las
circunstancias facticas descritas en la demanda. En tal sentido, propuso

«excepciones de mérito», iniciando por la de «falta de legitimacion en la causa»,
principalmente afincada en que a partir del 15 de octubre del 2015 ESIMED S.A.
adquirié derechos y obligaciones frente a los pacientes que atendia la Clinica
Juan Luis Londofo (donde se practicd la vasectomia al codemandante), ya que
con anterioridad a dicha fecha la clinica se encontraba en cabeza de la
Corporacién IPS Saludcoop, razon por la que, sefald, corresponde a esta Ultima
responder por los hechos que se denuncian en este proceso. Asi mismo propuso
las de «fuerza mayor y caso fortuito»; «ausencia de falla en el servicio por parte
de la Clinica Juan Luis Londofio»; «inexistencia de nexo causal...»; y «necesidad

de la prueba de la culpa».

-Curador ad litem de PFSS (fl.544-548 pdf.14)

Dio por ciertos los hechos coincidentes con lo reportado en la historia clinica del
sefior GT, mas dijo no constarle los restantes. Se resistid a las pretensiones vy,
en defensa de su agenciado, argumenté que no existe nexo causal entre la
accion del médico SS y el dafio antijuridico, en tanto que este no fue quien
practicé la vasectomia al actor, limitdndose su actuar a la lectura e

interpretacion del espermograma que le fue realizado.

-Saludcoop EPS en Liquidacion (fl.513 pdf.10)

Fue notificada por aviso, pero guardd silencio respecto a los hechos y

pretensiones expuestos en su contra.

DESISTIMIENTO DE LAS PRETENSIONES (pdf. 37)



En desarrollo de la audiencia inicial de que trata el articulo 372 del CGP, la parte
demandante desistid de las suplicas contra AJV, lo cual fue aceptado por el
despacho sin imponer condena en costas por asi haberlo convenido los

interesados.

SENTENCIA IMPUGNADA

Trabada la relacién procesal y evacuado el tramite pertinente, el juzgado de

origen profirié sentencia estimatoria de las pretensiones.

Para decidir de la manera como lo hizo, el juzgador comenz6 planteando como
problemas juridicos a resolver los consistentes en: «determinar si el acto
reprochado...se realizd conforme a la lex artis ad hoc, o si, por el contrario, este
se realizd obviando el deber objetivo de cuidado» y, en caso afirmativo,
«determinar si el actuar negligente o culposo le es atribuible a los demandados»

para luego examinar la estructuracion de los perjuicios y sus cuantias.

Centrado en las resultas de los antedichos problemas juridicos, realizé algunas
consideraciones jurisprudenciales en torno a los elementos estructurales de la
pretension de responsabilidad médica, sosteniendo que los mismos se reducen
al hecho culposo, cuya acreditacién corresponde al demandante; el dafio

antijuridico y el nexo causal.

Agregd que uno de los deberes que recae sobre los profesionales de la salud y
que debe atenderse en todo el acto médico, es el deber de informacion, vinculado
al consentimiento informado, del cual se deduce que al paciente deben
comunicarse los riesgos asociados al tratamiento o procedimiento que ha de
practicarsele, a la vez que las alternativas médicas, a fin de que sea este quien

de forma voluntaria decida continuar o disentir de la terapéutica médica.

Destaco que la ginecobstetricia no ha sido ajena a la responsabilidad civil, de ahi
que haya sido examinada, entre otros eventos, cuando un acto médico
equivocado ha conllevado a la concepcion y posterior nacimiento no deseado.
Asi, a partir de doctrina foranea, aludio a las acciones derivadas del nacimiento
de un hijo no querido que, aun naciendo sano, es producto de fallas en los medios

anticonceptivos temporales o definitivos, bien porque se produzca la concepcion



cuando de acuerdo a la ciencia médica deberia ser improbable o que, siendo

probable, el paciente no haya sido debidamente informado de ello.

Aludié que la doctrina mas especializada ha establecido que distintos tipos de
perjuicios se pueden materializar cuando a causa de una esterilizacion fallida, se
produce el embarazo y posterior nacimiento. Dijo que en estos eventos se han
planteado dos variantes que podrian generar responsabilidad: cuando la
esterilizacién se practica de forma negligente, no se informa sobre los posibles
fallos que de ordinario se presentan ni las medidas de anticoncepcion adicionales
que deben de tomarse después de realizado el procedimiento de anticoncepcion.
Y cuando el embarazo no se ha detectado a tiempo y se imposibilita su

interrupcion.

Afadié que el perjuicio no se extracta del acaecimiento de la vida del nifio no
deseado y que lo indemnizable son los menoscabos patrimoniales o
extrapatrimoniales que se derivan de la concepcidn que se quiso evitar, pero que
tuvo lugar por la negligencia médica. Y que mas alla de generarse un dafio moral,
se estd ante una lesidon de un interés de rango constitucional como lo es el
desarrollo de la libre personalidad, materializada, en este caso, en la libertad de

procrear.

Aludié a los bienes juridicos de naturaleza constitucional, como categoria
auténoma de dafio indemnizable. Y que de acuerdo a lo ensenado por la Sala
Civil de la H. Corte Suprema de Justicia los bienes protegidos por el derecho no
estan expresamente consagrados en la ley, pues el ordenamiento ha dejado
abierta la posibilidad para que sean los jueces quienes determinen que eventos
son susceptibles de considerar como dafo resarcible. Ademas, que ha sido la
jurisprudencia civil la que de manera progresiva ha venido incluyendo nuevas
categorias de dafos, como son los causados a los bienes juridicos de rango
constitucional, entre ellos la libertad reproductiva a que alude el articulo 42 de la

C.P., en asocio con el libre desarrollo de la personalidad.

Al adentrarse en el estudio de la situacion concreta, aclaré que de la historia
clinica del demandante GT, se advierte que el 1° de noviembre del 2012 le fue
realizado un espermograma de control tras haberse sometido a unavasectomia
en agosto del 2012, misma que, segun el examen microscopico, arrojé un
resultado que al ser analizado por el médico PFSS, el 6 de noviembre del 2012,

daba cuenta que la vasectomia habia sido



efectiva. Dio por probado que el 30 de abril de 2013, el sefior GT, acudid
nuevamente y de forma voluntaria a la realizacion de un segundo
espermograma, el que luego de analizarse por el médico AJVV, el 8 de mayo
del 2013, condujo a que este expresara en la historia clinica que existia
viabilidad para el embarazo, motivo por el que orientd al paciente sobre la
utilizacion de métodos de planificacion y le expidid orden médica para nueva
vasectomia. En iguales términos encontrd acreditado que conforme a la historia
clinica de NEP, el 30 de septiembre del 2013 nacid viva la hija de los
demandantes, a quien llamaron LGP, la que segun la prueba de paternidad que
milita en el expediente, fue conteste enque el sefior GT tienen un 99,99% de

probabilidad de ser el padre de la menor.

Concluyé, a partir del andlisis del segundo espermograma realizado al
demandante y el dictamen pericial decretado y practicado en este proceso, que
el error médico atribuido a los demandados si se presentd, concretamente porque
el médico PFSS realizd una lectura equivocada del primer espermograma,
expresando en el historial médico del actor que la vasectomia habia sido
exitosa, cuando no lo fue, y, asimismo, por haber omitidoinformarle sobre los
posibles riesgos de producir el embarazo y ordenarle la realizacién de un nuevo
espermograma. Dijo que, como efecto de dicho equivoco, los demandantes no
adoptaron ningun medio para evitar el embarazo de la sefiora NEPB, lo cual
devino en la trasgresidén desu derecho a ejercer la libertad reproductiva, como
consecuencia de la inadecuada informacién sobre el éxito de la cirugia de

vasectomia.

Finalmente, declard probada la falta de legitimacion en la causa de ESIMED, dado
que esta no fungié como IPS encargada de la intervencién al demandante, como
si lo fue la IPS Saludcoop, quien estaba a cargo de la Clinica Juan Luis Londofio.
Declard civilmente responsables a PFSS y a la EPS Saludcoop —en liquidacion- y
no probadas las demas excepciones planteadas porla parte demandada. Por lo
tanto, condend a PFSS ya la EPS Saludcoop —en liquidacién- a pagar a los
demandantes los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales, salvo el dano
emergente relativo al cuidado de LGP y por la manutencién que esta requiera
entre los 18y 25 afos de edad. En consecuencia, reconocié a cada uno de los

demandanteslas siguientes sumas:



«-cuarenta (40) SMLMV..por la afectacion a un bien
constitucionalmente protegido.

-veinte (20) SMLMV...por perjuicio moral.

-veinte (20) SMLMV...por dafo a la vida en relacion

-$143.531.067 por dano emergente consolidado y futuro» referido a la

manutencion de LGP hasta alcanzar su mayoria de edad.

IMPUGNACION

En la audiencia que puso fin a la primera instancia los apoderados judiciales de
los demandantes y de la codemandada Saludcoop EPS en Liquidacion, asi como
el curador ad litem que representa al codemandado PFSS, interpusieron
apelacion y, dentro de los tres (3) dias siguientes a la realizacion de la misma,

presentaron los escritos contentivos de los reparos, asi:

-Saludcoop EPS en liquidacion (pdf. 81).

PRIMERO. Que dentro del analisis del acervo probatorio no quedd demostrada
sumariamente la responsabilidad de la de la EPS Saludcoop en Liquidacion. Y,
aunque el despacho manifiesta que quedd demostrada la responsabilidad
solidaria por parte de la EPS Saludcoop en Liquidacion, considera que no se
acredito dentro del proceso que esta no cumpliera con las obligaciones que como
Entidad Promotora de Salud le asistia. Que su representada fue diligente al emitir
las autorizaciones médicas correspondientes y prestar el servicio oportunamente
a través de las IPS de la red. Que no se configurd un actuar negligente o culposo
en la prestacion del servicio, porque tal como quedd registrado en la historia
clinica se cumplid en el deber de informacién sobre el método definitivo
seleccionado por el sefior AG, las consecuencias y cuidados que debian tener,
lo cual quedo registrado en la historia clinica al momento de la asesoria que
tuvo previa al procedimiento, por lo que no se puede afirmarse que se

vulneraron el derecho de autodeterminacion vy libertad reproductiva.

Que el despacho no puede inferir que el segundo espermograma fue realizado
de manera voluntaria por el sefior GT y desconocer que para estos examenes
dentro del sistema de seguridad social requiere de orden médica y autorizacion
de servicios por parte de EPS, esto es que el demandante se realizael segundo

espermograma por orden médica para asistir a segundo control.

Que tampoco puede desconocerse lo manifestado por la médico perito respecto



a la condicién médica de recanalizacidn que se presenta en muchas ocasiones,
pues tal como estd consignado en el dictamen se puede producir «una
recanalizacién espontanea en uno o ambos conductos deferentes que son los
que se ocluyen durante la vasectomia, lo que ocurre porque los hombres
producen espermatozoides toda la vida y a veces los espermatozoides tratando
de salir forman conductos microscopicos o pequeiias fistulas que luego se van

agrandando hasta dejar que pasen mas espermatozoides”.

Que lo anterior permite concluir que existen condiciones clinicas que pudieron
incidir en la presentacion del embarazo no deseado en la sefiora NEP.
Resultado que no corresponde a un actuar médico imperito o negligente y que

tampoco puede ser endilgado a su representada.

SEGUNDO. Cuestiond la tasacion de los danos y la estim6 excesiva, porque no
hay prueba concluyente sobre los perjuicios causados ni las afectaciones sufridas
por los demandantes con el nacimiento de LGP, dando porausente el nexo de
causalidad. Que los perjuicios materiales pretendidos no corresponden a la
realidad ya que las cifras estan abiertamente sobreestimadas; y la
discrecionalidad del operador judicial para tasar los perjuicios morales tiene
como limite las condiciones particulares de la victima y la gravedad objetiva de

la lesion.

-La parte demandante (pdf. 82)

PRIMERO. Manifesté que hubo indebida absolucion del dafio emergente futuro
por concepto de gastos de estudios académicos de LGP. Porque, a su juicio, es
equivocado que el a quo haya determinado que al no poderse establecer si la
joven LGP cursara estudios superiores, no seria posible su reconocimiento, en
tanto que la obligacién alimentaria establecida en el Cddigo Civil se refiere a
todo lo necesario para el desarrollo, formacién integral y la educacién del

alimentario.

Dijo que si bien podria ser incierto el acceso a la educacion superior de la joven
L, si existe en cabeza de sus progenitores el deber de garantizar dicho acceso,
el cual ha sido concebido por estos como una clara obligacién a su cargoy una
fuente cierta de egreso a futuro, que debe ser reconocida, incluso por

intermedio de figuras como la fiducia.



SEGUNDO. Que el sefior juez limitd el reconocimiento del dafio emergente
futuro hasta el cumplimiento de los 18 afos de edad de la joven LGP; olvidando
que la cesacion de las obligaciones del alimentante no puedeser inmediata, ya
que en el caso de que el hijo se encuentre estudiando la obligacidon persiste
mientras no terminen las condiciones que dieron lugar a su fijacién o, por lo
menos, hasta los 25 afios de edad, tal como jurisprudencialmente se ha

reconocido.

TERCERO. Que la tasacidn del dafio moral, a la vida de relacion y a los bienes
juridicos de especial proteccion constitucional debe aumentarse, ya que la
cuantificacion realizada por el juzgado en favor de los demandantes, no se
compadece con los topes maximos concebidos en la jurisprudencia para casos

similares al que nos convoca.

-Curador ad litem de PFSS (pdf.83).

PRIMERO. Sostuvo que no existe nexo causal entre los actos del demandado y
el hecho que produjo el presunto dafio, ya que ningin método anticonceptivo es
100% eficaz, afirmacion que colige a partir de las declaraciones del perito
actuante en el proceso, misma que asegurd que a pesar de la utilizacion de
cualquier método anticonceptivo, definitivo o no, existe la posibilidad de procrear

si se sostienen relaciones sexuales, como sucedié en este caso.

SEGUNDO. Que la historia clinica firmada por su representado no expresa que
la vasectomia realizada al demandante fue exitosa, sino efectiva, que significa
que tiene un efecto esperado, pero no infalible, prueba de lo cual es que el
demandante volvid a realizarse el examen de espermograma en el cual se pudo

evidenciar con mayor claridad que la vasectomia habia sido fallida.

TERCERO. Que el médico SS no es urdlogo especialista, por lo cual la
supuesta responsabilidad sobre la eficacia de la vasectomia debe recaer

completamente en la EPS, responsable del servicio ante el demandante.

CUARTO. Que el conocimiento informado supuestamente vulnerado por el
galeno, fue protegido antes de la vasectomia y después de la misma, teniendo
en cuenta que se le informo en todo momento que la intervencion pudiera no ser
efectiva. Tanto que se le ordend realizar examenes postoperatorios para evaluar

la eficacia de la misma y, pese a ello, los demandantes continuaron sosteniendo



relaciones sexuales con el resultado reproductivo que origina el presente

proceso.

QUINTO. Que la sentencia recurrida esta fuera de toda proporcién por hacer

responsable al médico por la manutencion de la hija de los demandantes.

SEXTO. Que la medicina es una actividad de medios y no de resultados, en
manos de profesionales de la salud que laboran por vocaciéon y el bienestar
general, sin que la justicia pueda desprotegerlos con una severidad al momento
de hacerles responsables por un diagndstico desacertado, que no constituye una

conducta dolosa a la hora de su valoracion en el dafio y las actividades realizadas.

DE LA “"SUSTENTACION” EN ESTA INSTANCIA

El recurso de apelacién fue admitido mediante auto fechado el 31 de enero del
2023. El dia 9 de febrero pasado las mandatarias de la parte demandante y la
EPS Saludcoop en Liquidacion, allegaron via correo electrénico los memoriales
de sustentacidn, con los cuales se acompafid constancia de haber agotado el

tramite previsto en el paragrafo del articulo 9° de la ley 2213 del 2023.

-La parte demandante (pdf.5 C.2)

Reiterd lo expresado en los reparos y afnadié que conforme con el articulo 422
del Cddigo Civil, la obligacion alimentaria de los padres, en principio, rige para
toda la vida del alimentario, siempre que permanezcan las circunstancias que
dieron origen a su reclamo. Que el inciso segundo de dicha norma indica que los
alimentos se deben hasta que el menor alcance la mayoria de edad, a menos
que tenga un impedimento corporal 0 mental o se halle inhabilitado para subsistir
de su trabajo. Hizo mencidn a que tanto la doctrina como la jurisprudencia, han
considerado que «se deben alimentos al hijo que estudia, aunque haya alcanzado
la mayoria de edad, siempre que no exista prueba de que subsiste por sus propios
medios» y para sustentar resefio las sentencias T-192 de 2008, T-285 de 2010y

sentencia de tutela, Exp.632. Sala de Casacion Civil, Corte Suprema de Justicia.

Arguyo que la edad razonable para el aprendizaje de una profesion u oficio es la
de 25 afos y citd la sentencia C-451 de 2005, atinente a que la edad de 25 afios
«viene a ser un criterio razonable ya que para ese momento los hijos
dependientes de sus padres cuentan, por lo general, con una profesion u oficio



que les permite lograr su independencia econdmica y proveerse su propio
sustento...». Que respecto a la obligacion alimentaria cuando los hijos son
mayores de edad, pero se encuentran estudiando, la Sala de Casacion Civil de la
H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 22 de noviembre de 2000, se
refirid al tema de la siguiente manera: «Se deben alimentos necesarios al hijo
que estudia, aunque haya alcanzado mayoria de edad, porque sin dunda esta
inhabilitado para subsistir de su trabajo. Si la imposicion de la cuota alimentaria
supone la preexistencia de un derecho en cabeza del alimentario, desaparecido

el derecho desaparece la obligacion correlativa».

La argumentacion restante, alusiva al dafio emergente futuro y al monto de los
perjuicios, fue generalmente idéntica a la descripcion hecha en los reparos,
adicionandose, solamente, que en la cuota alimentaria se deben incluir no solo
los alimentos, sino también los costos de vivienda (arriendo, servicios),
educacion, salud, vestuario, recreacion, transporte y todo lo que se necesite para

el desarrollo integral, en este caso de una hija.

-Saludcoop EPS en Liquidacion (pdf.7 C.2)

Reiterd, en esencia, lo aludido en los reparos, para afirmar que no quedd
demostrado dentro del proceso que no se cumpliera con las obligaciones que a
ella correspondian como EPS, ya que garantizd al sefior GT y a su esposa la
atencion médica especializada para su necesidad de planificacién familiar,
autorizando el procedimiento de vasectomia y su practica en una IPS con

amplia experiencia sobre el tema y con un profesional idoneo en la materia.

Explicd que los dafios alegados por los demandantes no pueden endilgarsele,
dado que no es la EPS la encargada de las medidas terapéuticas definidas para
un paciente, sino el médico tratante, quien tiene la liberalidad y criterio para

determinar el tratamiento de un paciente, como ocurrié en el caso particular.

Insistid en que no se configurd un actuar negligente o culposo en la prestacion
del servicio, porque tal como quedd registrado en la historia clinica del actor, se
cumplié en el deber de informacion sobre el método definitivo seleccionado, las
consecuencias y los cuidados que debia tener; de alli que mal pueda sostenerse
que a los demandantes se les vulnerd su derecho a la autodeterminacién y a la

libertad reproductiva.



En el mismo sentido se refirid a los perjuicios y a su tasacion, la que considero
excesiva. Iterd que el resarcimiento del dafo, en su modalidad de dafo
emergente y mas aun, tratandose del calificado como «futuro», resulta viable en
cuanto en el expediente se registre prueba concluyente y demostrativa de la
verdadera entidad y extension cuantitativa del mismo, pues siguiendo la
jurisprudencia, «[e]n caso contrario, se deben rechazar conclusiones dudosas o
contingentes acerca de las ganancias que se dejaron de obtener, apoyadas tales
conclusiones en simples esperanzas, expresadas estas en ilusorios calculos que
no pasan de ser especulacién tedrica, y no en probabilidades obijetivas
demostradas con el rigor debido (CSJ SC11575-2015, Rad. 2006-00514-01)».

Nuevamente remarcd que en el plenario no obra prueba determinante para
esclarecer la configuracion de los perjuicios, tanto mas si se tiene en cuenta que
en la etapa probatoria no se presentd dictamen alguno que los pudiera ampliar
o confirmar. Y que, ante la ausencia de la referenciada prueba, las pretensiones
se encuentran basadas Unica y exclusivamente en el arbitrio de la apoderada de

los demandantes.

Dijo que la discrecionalidad del operador judicial para tasar los perjuicios morales
tiene como limite las condiciones particulares de la victima y la gravedad obijetiva

de la lesidn, las que deben ser apreciadas por sus manifestaciones externas.

En cuanto a los perjuicios materiales deprecados en la demanda, menciond que
el dafio debe ser probado, requiriéndose de todos los elementos probatorios
necesarios que demuestren la disminucidon en el patrimonio del sujeto. Y que,
teniendo como base la prueba obrante en el expediente, resulta claro que los
demandantes no han demostrado la configuracidn de los perjuicios ni la relacién
de causalidad entre las actuaciones administrativas desplegadas por Saludcoop

EPS, hoy liquidada, y el presunto dafo.
-Curador ad litem de PFSS, omitid sustentar el recurso por el interpuesto.

DE LA SOLICITUD DE DESVINCULACION DE LA EPS SALUDCOOP EN
LIQUIDACION.

La mandataria judicial de la EPS aludida, con posterioridad a su sustentacion,



solicitd la desvinculacién de su representada, como quiera que mediante
Resolucion 2083 del 24 de enero del 2023 se declard terminada su existencia y
representacion legal y se especificd que no existe subrogatario legal, sustituto
procesal, patrimonio autdnomo o cualquier otra figura juridico procesal que surta
los mismos efectos, sin perjuicio de los activos contingentes y remanentes que

se discuten judicial y administrativamente.

Frente a tal pedimento corresponde indicar que la extincion de una persona
natural o juridica, durante el curso del proceso, solo genera los efectos procesales
descritos en el articulo 68 del CGP para la sucesion procesal, mas no como lo
pretende la solicitante, la desvinculacién de la misma, menos aln para que se
disponga la culminacion del asunto frente a quien ha cesado en sus facultades

fisicas y juridicas. Al respecto prescribe el articulo 68 del CGP, en lo pertinente:

«Sien el cur | pr sobreviene la extincion, fusion o escision

de alguna persona juridica que figure como parte, los sucesores en
el derecho debatido podran comparecer para que se les reconozca
tal caracter. En todo caso la sentencia producira efectos respecto de
ellos aunque no concurran»,

Cobra vigor lo que la Sala Civil de la H. Corte Suprema de Justicia expuso en
sentencia STC1561 del 2016, al analizar el articulo 60! del derogado CPC,

disposicion de similar contenido al articulo 68 del CGP:

«Sobre la aludida institucion juridica [de la sucesion procesal] la Corte
Constitucional sefial6 en la sentencia T-553 de 2012 que (...) conforme a la
doctrina, esta figura procesal no constituye una intervencion de terceros, sino
un medio encaminado a permitir la alteracién de las personas que integran la
parte o quienes actlan en calidad de intervinientes (...) Adicionalmente, se
advierte que esta institucion por ser un fenomeno de indole
netamente procesal, tampoco modifica la relacion juridica material,
por tanto, continia igual, correspondiéndole al funcionario
jurisdiccional pronunciarse sobre ella como si la sucesion procesal
no se hubiese presentado. Por eso, la sucesidén procesal no entrafa
ninguna alteracion en los restantes elementos del proceso. Ademas, el
sucesor queda con los mismos derechos, cargas y obligaciones procesales
que su antecesor. Aunque, el sucesor tiene el deber adicional de presentarse
al proceso para que el juez le reconozca su calidad.

(negrita fuera de texto original)

1 Cfr. «...Si en el curso del proceso sobrevienen la extincion de personas juridicas o la fusion de una
sociedad que figure como parte, los sucesores en el derecho debatido podran comparecer para que
se les reconozca tal caracter. En todo caso, la sentencia producira efectos respecto de ellos aunque

no concurran...».



Visto el entendimiento que debe hacerse al instituto de la sucesion procesal, se
advierte que la extincién de Saludcoop EPS, no compele al finiquito de lo aqui
actuado en su contra, mas aun cuando la decisidon que por via de apelacién se
estudia, se reduce al desenlace de la relacién juridico material que litigan las

partes por intermedio de una defensa técnica que se halla vigente.

PROBLEMAS JURIDICOS CONCRETOS

A partir de los lineamientos que enmarca el escenario factico y juridico del caso,
pueden plantearse los problemas centrales que debe abordar la Sala en esta

ocasion:

1. éIncumplié el médico PFSS con el débito informativo al sefior AGT

durante la etapa posoperatoria a la vasectomia que le fue practicada?

2. De ser afirmativa la respuesta al anterior planteamiento, debera la Sala

resolver:

¢Se vulneraron a los demandantes sus derechos al libre desarrollo de

la personalidad y a la autodeterminacion reproductiva?

¢La trasgresion a esos derechos generd a los actores dafios materiales

e inmateriales susceptibles de indemnizar?

3. ¢Saludcoop EPS en liquidacion es solidariamente responsable de los
dafos causados por los prestadores del servicio de salud contratados

para la atencion de sus afiliados?

Para tal efecto se procede con base en las siguientes

CONSIDERACIONES

1. De la sustentacion del recurso de apelacion.

Segun el articulo 12 de la ley 2213 de 2022, «[e]jecutoriado el auto que admite
el recurso o el que niega la solicitud de pruebas, el apelante debera sustentar el
recurso a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes». Empero, lo anterior

debe entenderse en armonia con lo considerado por la Corte en la sentencia



STC5569-2021 del 19 de mayo de ese afno?, en la que recogio la postura que venia
sosteniendo desde la sentencia STC3472-2021 (7 abril, rad. 00837-00), en tanto
que cuando se trata de recursos de apelacion interpuestos y tramitados en
vigencia del decreto 806, la mayoria de los Honorables Magistrados que integran

esa Corporacion consideré lo siguiente:

«en vigencia del Cédigo General del Proceso, declarar desierta la apelacion
cuando la parte recurrente deja de asistir ante el ad-quem a sustentarla, tiene
fundamento exclusivo en el sistema de oralidad que gobierna el comentado
estatuto (criterio respaldado por la Corte Constitucional en SU-418/19), al
devenir improbable la sustitucion de las 1 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil.
Sentencia de tutela STC5569-2021 del 19 de mayo de 2021. Radicado 11001-
02-03-000-2021-01407-00. M.P. Aroldo Wilson Quiréz Monsalvo. 21
intervenciones orales por escritas; sin que, por obvios motivos, tal
razonamiento tenga cabida cuando en el rito respectivo prevalece lo
escritural, como sucede con la vigencia del decreto 806 de 2020, al
estarse aqui frente a una formalidad innecesaria en caso de haberse
sustentado desde la primera instancia, merced a que esta Ultima norma,
insistase, no busca velar por la oralidad».

(negrita fuera del texto original)

Luego, cuando al momento de introducir el recurso el apelante no solo exprese
los reparos concretos en contra de la sentencia de primera instancia, sino que los
sustente a través de una suficiente exposicién ante el a-quo, se abre paso para
que en segunda instancia se desate la alzada, porque asi se cumpliria la carga de
que trata el inciso final del articulo 327 del C.G.P, ahora en armonia con el pasaje

jurisprudencial mencionado.

2. De la responsabilidad civil del médico y la solidaridad de la institucion
a que esta adscrito.

Al profesional de la salud le es exigible una especial diligencia en el ejercicio de
su actividad acorde al estado de la ciencia y el arte -lex artis ad hoc-, sobre él
gravitan prestaciones concretas sin llegar a un extremo rigor de catalogarla como
el ejercicio de una actividad peligrosa, en consideracion a la notable incidencia de
la medicina en la vida, salud e integridad de las personas; en este contexto la
responsabilidad del médico, por regla general, no puede configurarse sino en el
ambito de la culpa probada — asentado en una responsabilidad subjetiva —, desde
luego no como aquel error en el que no hubiese incurrido una persona prudente

y diligente en iguales circunstancias en las que se encontraba el agente que causé

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia de tutela STC5569-2021 del 19 de mayo de
2021. Radicado 11001-02-03-000-2021-01407-00. M.P. Aroldo Wilson Quir6z Monsalvo.



el dafio, sino en razdén de aquellas obligaciones y deberes de conducta especificos

que le son exigibles a un profesional.

Puntualmente, la jurisprudencia del Tribunal de cierre de la justicia ordinaria,
tratando el tema de las obligaciones y los deberes que los galenos asumen, ha

sefalado de forma invariable, lo siguiente:

«(...) Con relacion a las obligaciones que el médico asume frente a su cliente,
hoy no se discute que el contrato de servicios profesionales implica para el
galeno el compromiso si no exactamente de curar al enfermo, si al menos de
suministrarle los cuidados concienzudos, solicitos y conformes con los datos
adquiridos por la ciencia, (...). Por tanto, el médico tan solo se obliga a poner
en actividad todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo;
de suerte que en caso de reclamacion, éste debera probar la culpa del médico,
sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacion.3»

Por lo tanto, la responsabilidad civil médica, como especie de responsabilidad
profesional que es, esta sujeta a los deberes y obligaciones que tal profesion
demanda, de ahi que si en las fases de prevencidn, prondstico, diagnostico,
intervencion, tratamiento, seguimiento y control, se causa dafo, demostrados los
demas presupuestos necesarios para toda responsabilidad civil, hay lugar a la

indemnizacién plena de los perjuicios.

Con todo, es claro entonces que las acciones indemnizatorias que van dirigidas
frente al proceder de un profesional de la salud, estan gobernadas por el principio
probatorio que establece el articulo 167 del Codigo General del Proceso, por lo
que es carga del demandante acreditar sus elementos estructurales, entre ellos,

la culpa del facultativo y el nexo causal entre el acto médico y el dafio.

Finalmente, aclarese que ha sido constante la linea en la cual se sostiene que
tratandose de dafios causados en el desarrollo de la prestacion del servicio de
salud, en cuyo entramado participan Entidades Promotoras e Instituciones
Prestadoras de Salud, Clinicas, hospitales y médicos,* cuando se ocasiona el
dafo por varias personas 0, en cuya causacion intervienen varios
agentes o autores, todos son solidariamente responsables frente a la
victima (art. 2344, Codigo Civil).

3 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion del 30 de enero de 2001. Ex. 5507. M.P. José
Fernando Ramirez Gomez.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 20 de junio de 2016. Rad.11001-31-03-039-
2003-00546-01. M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.



Esa postura se viene sosteniendo incluso desde que la Corte Suprema de
Justicia mediante la Sentencia de Casacion del 30 de enero de 2001 (Ex.
5507 M.P. José Fernando Ramirez Gomez) expuso que la actuacion del
galeno hace solidariamente responsable a la clinica u hospital al cual se adscribe,
en atencion a los deberes in eligendo e in vigilando que nunca le dejan de ser

obligatorios por el solo hecho de no ejecutar materialmente la atencién médica.

Ademas, la linea decisoria pasa, entre muchas otras, por las sentencias del 11 de
septiembre de 2002 (M.P José Fernando Ramirez. Exp 6430), 17 de noviembre de
2011 (M.P. William Namén Vargas Ref. 1999-00533-01), 18 de mayo de 2005
(M.P. Jaime Alberto Arrubla Paucar. Exp. 14415), y se recoge en la proferida el
30 de septiembre de 2016 en cuyo texto asi se explican magistralmente las

razones que la sostienen:

«[E]l rompimiento de los moldes clasicos en los que se enmarcaba el ejercicio
de la medicina como profesioén liberal, caracterizada por las obligaciones
emanadas de la relacion médico—paciente, ha hecho que el esquema de la
responsabilidad civil fundado en la culpa individual se muestre insuficiente
frente a las reclamaciones por danos a la salud producidos por la estructura
organizacional de las entidades del sistema de seguridad social, pues bajo
este nuevo modelo surge una amplia gama de problemas que ameritan una
solucidn distinta a la luz del paradigma de sistemas>».

3. Del riesgo inherente en la practica de un procedimiento médico, el

consentimiento informado y la obligacion de informacion médica.

Aunque el ejercicio de la profesion médica no puede catalogarse como actividad
riesgosa, es indiscutible que el acto médico es intrinsecamente aleatorio y, por lo
mismo, hay riesgos consustanciales a él, pues en la practica de cualquier
tratamiento terapéutico entran en juego factores de diversa naturaleza como la
etiologia y gravedad de la enfermedad, la evolucién de la misma o las condiciones

propias del afectado, entre otros.

Desde luego que la medicina, protectora natural del enfermo, es un arte que se
ejerce en procura de la conservacién o mejoramiento de la salud, y en pos de ello
el paciente acude donde el galeno para curar sus lesiones, prevenir o tratar una
enfermedad o paliar en algo su dolor. Sin embargo, es el paciente, y solo él, quien

en definitiva asume los posibles factores adversos que se deriven del tratamiento

> Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. Sentencia del 30 de septiembre de 2016. Rad. 05001-31-03-
003-2005-00174-01. M.P. Ariel Salazar Ramirez.



médico, siempre que el galeno hubiese actuado conforme al estado del arte -lex
artis ad hoc-, es decir, que de su conducta terapéutica no se advierta un desvio
culposo en el diagndstico, el tratamiento empleado o en el acto en si ejecutado,
pues se entiende que al aceptarlo y autorizarlo, consiente también en las

consecuencias que de aquel se pueden derivar.

De alli nace entonces el débito del médico de informar al paciente del
resultado de la exploracion y hallazgos fisicos, del diagnostico
establecido, del tratamiento terapéutico aconsejable a realizar, las
diferentes técnicas existentes para llevarlo a cabo, asi como los posibles
riesgos y complicaciones de cada uno de ellas, e incluso de las
consecuencias de no realizarse ninguno de los procedimientos
recomendados. Esta obligacidn, establecida en el articulo 15 de la Ley 23 de
1981 y reglamentada por el Decreto 3380 del mismo afio -Cddigo Deontoldgico
Médico-, se le ha conferido un amplio relieve por la doctrina y la jurisprudencia
mas especializada, fundamentalmente en las intervenciones quirdrgicas o

tratamientos complejos e invasivos.

Tales disposiciones normativas preceptian, respectivamente, lo siguiente:

«[E]l médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados. Pedira su
consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirirgicos que
considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o siquicamente, salvo
en los casos en que ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus
responsables de tales consecuencias anticipadamente.

(..)

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.»

Naturalmente que la relacion médico-paciente es por su propia indole asimétrica,
pues el paciente es quien acude al facultativo ante el desconocimiento, de lo que
sucede con su organismo, de ahi que su asesoramiento se erija como uno de los
deberes de primer orden de cara al paciente, sus familiares o allegados, a efectos
de instruirlo de forma suficiente, concienzuda y clara acerca de su estado de salud,
el prondstico razonable de su evolucion, el tratamiento aconsejable, las
complicaciones y posibles riesgos que la literatura médica ha previsto y en general

de toda la informacién que sea relevante para que el paciente tome la decision



de prestar o no su asentimiento en la practica médica que sugiere el galeno. Eso
incluye, claro esta, explicarle cudles son las diferentes técnicas quirirgicas que
existen para intervenir su patologia, con las particularidades que de cara al riesgo

cada una comporta.

Ese deber de requerir el consentimiento informado del paciente, ha sido objeto
de profundos analisis, como el expuesto por el connotado jurista Carlos Ignacio

Jaramillo Jaramillo, sehalando sobre el particular:

«[E]n términos generales, lo que se persigue con la ejecucion del débito
informativo, es que el médico, sabedor del desconocimiento técnico-cientifico
por parte de su paciente -in actus o in futurum-, le suministre oportuna y
fidedigna informacidn que, objetivamente, le permita identificar o elucidar una
serie de aspectos para él cruciales y decisivos y, de paso, asi sea de alguna
manera, paliar la desigualdad existente, en lo que a ilustracion técnica y
cientifica concierne, todo con fundamento en el acrisolado principio de la
buena feb».

Y en ese mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia (sentencia del 24 de
mayo de 2017. Rad. 05001-31-03-012-2006-00234-01. M.P. Luis
Armando Tolosa Villabona), citando a su homodnima Constitucional, ha

considerado que:

«[E]n consecuencia, dednticamente, el consentimiento informado en materia
de responsabilidad médica, tiene la categoria de principio autdonomo. Ello es
relevante en tanto al elevar su naturaleza juridica a la categoria de principio,
su alcance normativo cobra efectos interpretativos diferentes en relacion
(ponderacidén) con otros principios constitucionales y en la garantia de ciertos
derechos fundamentales...»

Se trata por tanto, como se acaba de decir, de un verdadero principio auténomo,
de un deber primario, por ende no puede tenerse como integrante de los
«deberes secundarios de conducta». Tanto es asi que la jurisprudencia ha

convenido en que:

«[N]o se trata, ni de lejos, de un mero formalismo, como quiera que los
negocios juridicos de esta especie -y asi el acto médico obrase
exclusivamente en cumplimiento de un deber legal-, recae nada mas ni nada
menos que sobre la vida, la salud y la integridad corporal de las personas,
por manera que el caracter venal que de suyo caracteriza los contratos
bilaterales, onerosos y conmutativos de derecho privado, en este escenario
se ve, por fortuna, superado por el humanistico que es propio de la actividad

6 Cfr. JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. Responsabilidad Civil Médica, p. 224.



médica. Mas que un mercado o una clientela que cultivar, los posibles
usuarios de los servicios médicos, incluyendo los meramente estéticos o de
embellecimiento, son ampliamente acreedores de un trato acorde con la
naturaleza humana, de modo que la obtencion de su consentimiento
para la practica de un acto médico exige el que, en linea de
principio, se le haga cabalmente conocedor de todas las
circunstancias relevantes que puedan rodear la actuacion del
médico, obviamente en la medida en que este las conozca o deba
conocerlas.» (sentencia del 19 de mayo diciembre de 2005. Rad. 05001
3103 000 1996 5497- 01. M.P. Pedro Octavio Munar Cadena).

(Negrita de la Sala)

Esa informacion del médico se convierte, pues, en un instrumento necesario e
indispensable dentro de la actividad terapéutica, si con su actuar no quiere
infringir los deberes de diligencia que le impone el ejercicio de su profesion,
habida cuenta que el paciente, para prestar su asentimiento libre, debe conocer
los riesgos inherentes, razonables o probables a los que se expone con el
tratamiento o procedimiento que el médico tratante aconseja (riesgo aprobado),
como también se le debe enterar de las diferentes técnicas existentes para realizar
ese procedimiento e incluso las consecuencias de no someterse a ninguna de

ellas.

Por otro lado, la aceptacion de los riesgos por parte del paciente supone
de suyo que la obligacion del médico no es de resultado, pues aquél con
su consentimiento reconoce y acepta que en la intervencidn quirdrgica propuesta
siempre habra de existir un aleas -con todo y los significativos avances que dia a
dia se presentan en materia médica-, aleas que justamente por obedecer a
factores exdgenos al acto médico propiamente dicho, convierte la obligacién del

galeno en aquellas que René Demogue llamé «de medio».

Sobre este tdpico razond la Corte Suprema de Justicia, asi:

«...Ciertamente, el acto médico y quirdrgico muchas veces comporta un riesgo,
pero este, al contrario de lo que sucede con la mayoria de las conductas que la
jurisprudencia ha signado como actividades peligrosas en consideracion al
potencial riesgo que generan y al estado de indefensidn en que se colocan los
asociados, tiene fundamentos éticos, cientificos y de solidaridad que lo justifican
y lo proponen ontoldgica y razonablemente necesario para el bienestar del
paciente, y si se quiere legalmente imperativo para quien ha sido capacitado
como profesional de la medicina, no solo por el principio de solidaridad social
que como deber ciudadano impone el articulo 95 de la Constitucidn, sino
particularmente, por las ‘implicaciones humanisticas que le son inherentes’, al



gjercicio de la medicina, como especialmente lo consagra el articulo 1° paragrafo
de la Ley 23 de 1981.7»

Lo dicho en precedencia, cobra alin mayor importancia si se repara que el Decreto
3380 de 1981 -por el cual se reglamenta la Ley 23 de 1981-, sefala expresamente
que el médico «...no sera responsable por riesgos, reacciones o resultados
desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o dificil previsién dentro del
campo de la practica médica al prescribir o efectuar un tratamiento o
procedimiento médico», de manera que su obligacion, se insiste, no va mas alla
de instruir sobre los riesgos que, segun el avance de la ciencia, son relevantes y

estan previstos.

Queda claro, entonces, que el acto médico encarna riesgos inherentes que
escapan de la orbita, voluntad y gobierno del facultativo, por lo que ese aleas
terapéutico, en linea de principio, no ingresa dentro de las obligaciones que asume
el médico respecto del paciente; de ahi que se diga por la doctrina y la
jurisprudencia especializada, con razon, que el galeno no se obliga a sanar el
enfermo, sino a ejecutar correctamente los actos que, segun la ciencia médica,
de ordinario deben emplearse para conseguir ese propdsito, tarea para la cual,
desde luego, el paciente debe ser plenamente avisado de los riesgos relevantes
involucrados en el tratamiento propuesto, de la evolucion probable de su estado
y en general de las consecuencias de someterse o no a dicha intervencién, pues
su omision puede dar lugar a la indemnizacidon de perjuicios, no solo por la
vulneracién de su derecho a la dignidad humana y su libre desarrollo de la
personalidad, sino también por la materializacién de los riesgos propios de aquel
procedimiento, aun cuando el facultativo hubiese actuado conforme a la lex artis

ad hoc.

En conclusidn, no es cualquier informacion la que debe brindarse al paciente, y
por el contrario, ya la Corte Constitucional ha ahondado sobre las caracteristicas
del consentimiento informado, asi se pronuncié en sentencia de unificacion 337
del 12 de mayo de 1999:

«Como es obvio, no cualquier autorizacién del paciente es suficiente para
legitimar una intervencién médica: es necesario que el consentimiento del
paciente reuna ciertas caracteristicas, y en especial que sea libre e informado.
Esto significa, en primer término, que la persona debe tomar su determinacion
sin coacciones ni engafios...Por ello, en segundo término, la decisién debe ser
informada, esto es, debe fundarse en un conocimiento adecuado y suficiente

7 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion del 30 de enero de 2001.



de todos los datos que sean relevantes para que el enfermo pueda comprender
los riesgos y beneficios de la intervencidon terapéutica, y valorar las
posibilidades de las mas importantes alternativas de curacion, las cuales deben
incluir la ausencia de cualquier tipo de tratamiento. Esto implica, tal y como
esta Corte ya lo habia sefialado en anteriores ocasiones (Ver, entre otras, la
sentencia T-401 de 1994. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Fundamento juridico
No. 3.2; sentencia T-477 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
Fundamento juridico No. 11) que, debido a que el paciente es usualmente lego
en temas médicos, el profesional de la salud tiene el deber de suministrar al
enfermo, de manera comprensible, la informacion relevante sobre los riesgos
y beneficios objetivos de la terapia y las posibilidades de otros tratamientos,
incluyendo los efectos de la ausencia de cualquier tratamiento, con el fin de
que la persona pueda hacer una eleccidn racional e informada sobre si acepta
0 no la intervencion médica. Por ello esta Corporacion ha sefalado que el
paciente tiene derecho a que de manera anticipada, el equipo médico le
indique “los riesgos que corre con la operacion o tratamiento o las secuelas
que quedarian, con la debida prudencia, sin minimizar los resultados pero sin
alarmar al enfermo en tal forma que desalentaria el tratamiento; es un
equilibrio entre la discrecion y la informacion que solo debe apuntar a la
respuesta inteligente de quien busca mejorar la salud, superar una
enfermedad o mitigar el dolor (Sentencia T-477 de 1995. M.P. Alejandro
Martinez Caballero. Fundamento juridico No. 11)».

Ahora, el deber de informacién médica no se reduce a etapas previas a la

intervencion o inicio del tratamiento, la doctrina® ha explicado que:

«La obligacién de informacion del médico no siempre esta encaminada al
consentimiento informado para un tratamiento preventivo, diagndstico o
terapéutico. En efecto, la informacidn reviste dos aspectos fundamentales (J.
Fernandez,1987, p.129):...Informacién terapéutica. Llamada también
“asistencial” o “de seguridad”. Es la indicada, necesaria e indispensable en el
desarrollo de la actividad médica y curativa en todas sus etapas (diagnostica,
terapéutica o preventiva); por ello, es parte del deber asistencial del galeno
(Llamas, 2007b, pp.36-37). Comprende, entre otros asuntos, la explicacion
sobre el estado de salud, diagnostico, administracion y efectos secundarios de
medicamentos, recomendaciones a seqguir, advertencias en torno a su condicién
de salud y resultados de un procedimiento o tratamiento.

Esta informacidn permite la adopcidn de decisiones que no van encaminadas a
darle legitimacion a un acto médico. Se caracteriza por ser continua, al
requerirse durante las diferentes etapas del proceso asistencial, y permite, como
indican Fraga y Lamas (1999, pp.79-81), el deber de colaboracion del paciente,
al conocer las instrucciones médicas para lograr optimizar los resultados.

En consecuencia, su inobservancia significa un desconocimiento de los deberes
de diligencia y cuidado que impone el ejercicio de la medicina, que puede

8 Cfr. NAVARRRO REYES, Daniela. La Responsabilidad civil médica frente al incumplimiento del
consentimiento informado Edit. Universidad del Rosario, p 127.



desencadenar en que el médico tenga que indemnizar el dafo acaecido, como
consecuencia de actuar negligente...»

En suma, al paciente le asiste el derecho de ser informado -conforme a lo que el
estado de la ciencia indique- de la situacion de salud que a él concierne,
prerrogativa que debe satisfacerse de forma continua y adecuada durante las
fases de diagndstico, intervencion y tratamiento que el personal médico haya
delineado, so pena de que puedan afectarse las garantias a él reconocidas y, de

contera, comprometerse la responsabilidad de los actores médicos.

4. De la anticoncepcion fallida o “wrongful conception”.

En el escenario juridico internacional® se ha desarrollado con mayor
preponderancia, a diferencia del contexto juridico patrio, la responsabilidad civil
relacionada con la concepcién y el nacimiento de la vida humana, para hacer
referencia a las «las acciones de wrongful birth y wrongful life, en las que se
plantea la posibilidad de calificar la vida como dafio ante el nacimiento de un nifio
afectado por enfermedades o malformaciones de las que no fueron informados

los progenitores antes de la concepcidn o durante el embarazo®».

Del mismo modo, se ha instituido la llamada «accién» de “wrongful conception”,
que interesa examinar en esta oportunidad, y que tiene lugar cuando «uno o
ambos progenitores plantean una demanda de responsabilidad frente a un
profesional sanitario ante el nacimiento de un hijo que no habian planeado tener;
nacimiento que, de hecho, habian tratado de evitar por una de estas tres vias:
esterilizacion voluntaria (vasectomia o ligadura de trompas), uso de métodos
anticonceptivos o practica de un aborto. En todos estos casos, el problema surge
de que el procedimiento fracasa y no se alcanza el resultado deseado, pues nace

un nifio; y aunque el nifo nace sano, es precisamente el nacimiento no deseado

9 MACIA MORILLO, Andrea, explica en “LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA. LAS LLAMADAS
ACCIONES DE WRONGFUL BIRTH Y WRONGFUL LIFE” que «Las primeras acciones de
responsabilidad relacionadas con la vida surgen en Estados Unidos hacia los afios sesenta; de hecho,
el primer caso que se plantea en materia de wrongful birth y wrongful life es de 1967 (Gleitman vs.
Cosgrove). La extension de esta problematica al resto de los paises es algo mas tardia. Asi, la primera
en recibir estas corrientes es Alemania, donde ya hacia finales de los sesenta y principios de los
setenta se plantean los primeros casos de wrongful conception (si bien los casos de wrongful birth
han de esperar hasta los afios ochenta). Seguidamente, en Gran Bretafia comienzan a plantearse
estas cuestiones hacia los afios setenta: la Congenital Dissabilities (Civil Liability) Act es de 1976y, a
partir de ahi, se plantean acciones de wrongful conception y algunas —escasas— acciones de wrongful
life (concretamente, la Unica sentencia es la del caso McKay vs. Essex AHA). En Francia, las primeras
acciones relacionadas con la vida surgen hacia los afios ochenta, plantedndose la problematica de
wrongful birth y wrongful life, especialmente, ya avanzada la siguiente década, proceso que culmina
con el famoso caso Perruche en el afio 2000. El caso de Espafia es el mas tardio, pues este tipo de
reclamaciones de responsabilidad no comienza sino hasta los afios noventa: la primera sentencia de
wrongful birth es de 1997 y las primeras sentencias de wrongful conception son sélo de unos pocos
afnos atras».

10 |pid.



el dano sobre el cual se articula la demanda. En otras palabras, los progenitores
solicitan una indemnizacidn por el hecho de haber concebido a un hijo o por haber

llevado a término el embarazo no deseado!l».

Al margen de las posiciones ideoldgicas que puedan estructurarse frente a la
concepcion no deseada, en un ordenamiento juridico protector de los derechos
humanos como el colombiano debe proscribirse cualquier determinacién en la que
la vida misma pueda reputarse como un dafio, en tanto que esta es una garantia
constitucional fundamental reconocida que, ademas, obliga a su proteccién e
inviolabilidad (art. 2 y 11 del C.P.).

En ese orden, los dafios que sobrevengan como efecto de una anticoncepcidn
fallida se deben examinar desde la trasgresion a otros derechos, como por via de
ejemplo lo serian el derecho al libre desarrollo de la personalidad y la
autodeterminacidn reproductiva. Y asi resulta ser porque la autodeterminacion
reproductiva ha sido meritoria de proteccion superior, como lo explico la Corte
Constitucional en sentencia T-274 del 2015, al elucidar que: «lLa
autodeterminacion reproductiva implica entonces reconocer, respetar y
garantizar “la facultad de las personas de decidir libremente sobre la posibilidad
de procrear o no, cuando y con qué frecuencia”'?. Ello encuentra su consagracion
normativa en el articulo 42 de la Constitucidn, que prescribe que “la pareja tiene
derecho a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos”; y en el
articulo 16, ordinal €), de la Convencion para la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la mujer (CEDAW), que reconoce el derecho de la mujer
y el hombre a decidir libremente sobre el nimero de sus hijos e hijas y el intervalo
entre los nacimientos».

En tal norte, esta Sala comparte la posicion del Consejo de Estado, referida a que
«[e]n los casos de anticoncepcion fallida, como el presente, el fundamento de las
pretensiones resarcitorias se sostiene en la concepcidon no deseada como dafo y
se dirige a la reparacidn de sus consecuencias lesivas, materiales e inmateriales,
por lo que una solucidn plausible, desde el punto de vista del derecho de dafios

para la determinacién de la existencia de una verdadera lesion a una situacion

1 Ibid.
2 |bid.



juridica protegida, tiene que ver con la existencia de la garantia a la libertad de

decidir si se procrea o no y en qué medida.!3»

Asi, al no catalogarse la vida como un dafo per se, correspondera escudrinar de
forma retrospectiva el acto médico, con miras a establecer si durante su desarrollo
fueron vulnerados de forma dolosa o culposa otros derechos con vocaciéon de
proteccion civil. Por manera que, para este Tribunal, el estudio del dafio en los
casos de anticoncepcion fallida conlleva a establecer en primer lugar si los agentes
encargados de dispensar la atencidon médica desatendieron, por accién u omision,
las conductas que les son exigibles o esperables, todo ello dentro de los

parametros de la lex artis ad hoc.

5. De la relacion de causalidad cuando falla el deber de informacion

medica.

La relacion de causalidad que debe determinarse cuando se juzga la
responsabilidad del médico por falta de consentimiento informado o por
haber obviado el deber de informacion, en especifico sobre el interés
juridico quebrantado cuando falta aquél y los perjuicios por los cuales
se responde, la Sala no puede negar que existen posiciones que las ubican
exclusivamente en la vulneracion de los derechos fundamentales al libre desarrollo
de la personalidad, dignidad, libertad o autonomia para disponer del propio cuerpo
o vida. Igualmente, otras, en cambio, consideran ademas se vulnera la vida, la
salud y la integridad sicofisica de la persona, pero limita la responsabilidad a los
riesgos tipicos o previstos y posibilita la exoneracidon con la demostracion de que
a pesar del cumplimiento de la prestacién de informar y obtener el consentimiento
informado, el dafio se habria generado de todas formas. Alguna, incluso la

extiende a los riesgos imprevistos, todos los cuales asume el médico.

Sin embargo, como ya se ha afirmado por la mayoria de esta Sala en decisiones
anteriores (como la proferida el 1° de febrero de 2018 dentro del proceso
con radicado 05001 31 03 002 2011 00151 01 M.P. Julian Valencia
Castaino), la tesis que se prohija es la sostenida por la propia Sala de Casacién

Civil de la Corte Suprema de Justicia, segun la cual:

13 CONSEJO DE ESTADOSALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOSECCION TERCERA
— SUBSECCION “B” Consejero Ponente: Ramiro Pazos Guerrero Bogota D.C., cinco (5) de
diciembre de dos mil dieciséis (2016). Expediente: 41262. Radicacion: 81001233100020090005101



«la omision de la obligacion de informar y obtener el consentimiento
informado, hace responsable al médico, y por consiguiente, a las
instituciones prestadoras del servicio de salud, obligadas legalmente a verificar
su estricta observancia, no solo del quebranto a los derechos
fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad y
libertad, sino de los dafos patrimoniales y extrapatrimoniales causados
a la persona en su vida, salud e integridad sicofisica a consecuencia del
tratamiento o intervencién no autorizado ni consentido dentro de los
parametros legales segun los cuales, con o sin informacion y consentimiento
informado, “[l]Ja responsabilidad del médico por reacciones adversas,
inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento, no ira mas alla
del riesgo previsto” (articulo 16, Ley 23 de 1981), salvo si expone al “paciente
a riesgos injustificados” (articulo 15, ibidem), o actia contra su voluntad o
decisidn negativa o, trata de tratamientos o procedimientos experimentales no
consentidos expressis verbis, pues en tal caso, el médico asume los riesgos,
vulnera la relacion juridica y existe relacion de causalidad entre el
incumplimiento y el dafio». (Sentencia de Casacion Civil del 17 de
noviembre de 2011. Rad. 11001-3103-018-1999-00533-01 M.P.

William Namén Vargas).

CASO CONCRETO PARA EL PRIMER REPARO DE SALUDCOOP EPS EN
LIQUIDACION Y LOS PRIMERO, SEGUNDO, TERCERO, CUARTO Y SEXTO
DEL CURADOR AD LITEM DEL MEDICO PFSS.

Estos reparos se abordaran de forma conjunta, como quiera que estan referidos
a la existencia de la culpa, el deber de informacién y a la responsabilidad que se
endilga a los demandados, supuestos que han de ser examinados con vista al

haz probatorio.

En punto a resolver los problemas juridicos delimitados de forma antecedente,
huelga acotar que, con relacion a la situacion factica presuntamente generadora
del dafio y, por consiguiente, pabulo de la indemnizacién solicitada (error en la
lectura del primer espermograma), en el plenario se encuentra acreditado, de

acuerdo a la historia clinica del sefior AdJGT, lo siguiente:

a. Que este, por intermedio de la EPS Saludcoop, el 1° de noviembre del

2012, se realiz6 un espermograma que arrojé como resultado un



«RECUENTO [DE ESPERMATOZOIDES DE]: 1.3 MILLONES MLLS/MM3 VR.
20 MILLONES O MAS». (f1.81 pdf. 02)

. Que el 12 de noviembre de 2012, asistié a consulta externa con el médico

general PFSS, quien especifico:

«Motivo de Consulta: A VER EL ESPERMOGRAMA.

Enfermedad Actual: ASISTE POR SUS PROPIOS MEDIOS Y MANIFIESTA
QUE LE FUE REALIZADA VASECTOMIA HACE 3 MESES Y EL UROLOGOC
LE ORDENO ESPERMOGRAMA DE CONTROL QUE VIENE A REVISAR NO
SE HA SENTIDO ANOMALIAS EN CUANTO AL PROCEDIMIENTO
QUIRURGICO. ESPERMOGRAMA QUE MUESTRA 1.3 MILLONES DE UN
VALOR DE REFERENCIA DE 20 MILLONES POR LO QUE SE CONSIDERA
VASECTOMIA EFECTIVA.

RECOMENDACIONES: TRATE DE MANTENER UN PESO ADECUADO.
REDUZCA EL CONSUMO DE SAL

LLEVE UNA ALIMENTACION RICA EN FRUTAS Y VERDURAS
DISMINUYENDO EL CONSUMO DE HARINAS Y GRASAS.

DISMINUYA EL CONSUMO DE BEBIDAS ALCOHOLICAS.

PRACTIQUE EJERCICIO CON REGULARIDAD.

EVITE EL ESTRES Y LA ANSIEDAD.

NO FUME.

NO INGIERA ALCOHOL> (sic). (fls. 82-83 pdf.02)

. Que el 30 de abril del 2013, igualmente con cargo a Saludcoop EPS, el
sefior GT se practicd un nuevo espermograma, cuyo resultado fue:
«EXAMEN MICROSCOPICO: RECUENTO: 7.2 MILLONES MLLS/MM3 VR
(20 MILLONES O MAS) ...» (fl.84 pdf.02).

. Que el 08 de mayo del 2013, para efectos examinar el resultado del
espermograma preindicado, el codemandante asistié a consulta de control,
siendo atendido en esta oportunidad por el especialista en urologia AJVV,
quien consignd en el historial médico: «PCT REALIZO VASECTOMIA
HACE 9 MESES CON POSTERIOR ESPERMOGRAMA (01/11/2012) AUN
CON RECUENTO DE ESPERMATOZOIDES Y VIABILIDAD. OTRO
ESPERMOGRAMA  (30/04/2013) AUN CON  RECUENTO DE
ESPERMOGRAMAS Y VIABILIDAD PARA EMBARAZO. DOY



ORIENTACIONES A CONTINUAR UTILIZANDO METODOS DE
PLANIFICACION. DOY ORDEN DE NUEVA VASECTOMIA Y
ORIENTACIONES».

Pues bien, conforme al articulo 34 de la ley 23 de 1981, la historia clinica es el
registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente, de alli que, a pesar
de lo profano que pueda resultar el funcionario judicial en relacion con la ciencia
médica, de ese documento es posible inferir supuestos vinculados con la
diligencia, oportunidad y profesionalismo de la atencion en salud. Asi ocurre en
el presente caso, como quiera que brota palmario que el andlisis realizado por el
médico general PFSS el 12 de noviembre del 2012, frente al espermograma que
se practico el sefor GT el dia 1° de los mismos mes y aino, fue errado, pues dio
por efectiva la vasectomia que se le habia practicado, en contravia de lo que
evidenciaba la prueba de laboratorio. Tal equivoco vino a ser evidente en la
consulta médica del 8 de mayo del 2013,donde el especialista en urologia AJVV,
especificd que en el espermograma del 1° de noviembre del 2012 y el del 13 de
abril del 2013, aun habia recuento de espermatozoides y viabilidad para el
embarazo, tanto es asi que recomend6 al sefior GT continuar utilizando

métodos de planificacion y le entregd orden para nueva vasectomia.

A ello se alina que en el expediente obra prueba pericial que permite confirmar
el desvio que se atribuye al sefior SS, a tal punto que ese experticio,emanado de
especialista en urologia adscrita a Profamilia, es conclusivo en quepara el caso
de sefior GT, el espermograma del 1° de noviembre de 2012, registra «un
recuento de 1,3 millones /ml y este valor es muy superior alo indicado para
una vasectomia exitosa. Con estos resultados se concluye quela vasectomia
todavia no ha sido exitosa. Lo indicado es repetir el examen a los3 meses Y si
persiste este conteo o es mas elevado se considera una falla del método».
Con fines ilustrativos, la experticia precisa que «[u]na vasectomia seconsidera
efectiva cuando el espermograma que se debe realizar después de 12 semanas
de realizado el procedimiento reporta azoospermia (ausencia completa de
espermatozoides en la muestra de semen) o menos de 100.000
espermatozoides 100% inmdviles» y que «[cJuando el primer espermograma
sale sin espermatozoides o con menos de 100.000 espermatozoides inmoviles se
considera que la vasectomia fue exitosa. Si aparecen mas espermatozoides que
este valor debe realizarse otro espermograma a los 3 meses, es decir a los 6
meses de realizada la vasectomia. Si este sigue con presencia de mas de 100.000



espermatozoides moviles se considera que la vasectomia no fue exitosa y debe

repetirse el procedimiento o continuar con otro método de planificacion».

También relievd «que la probabilidad de que la vasectomia falle o no resulte
exitosa es de alrededor del 1% en los primeros 3 meses y después de un
espermograma con azoospermia o menos de 100.000 espermatozoides inmdviles
esta probabilidad es de 1 en 2000», lo cual «puede ocurrir porque los hombres
siguen produciendo espermatozoides en los tubulos seminiferos de los testiculos
toda la vida y a veces estos espermatozoides lograr realizar canalizaciones
espontaneas en el conducto que se ocluye con la vasectomia. Por esto es tan
importante realizar el espermograma a los 3 meses del procedimiento para
comprobar la efectividad de la vasectomia» (pdf.66).

Siendo ello asi, el procedimiento anticonceptivo comprende un margen de error,
como lo explico la experta y se corrobora en la literatura médical*, pero en este
caso, de considerarse que tuvo lugar la falla del método anticonceptivo, lo cierto
es que la misma o su potencial ocurrencia, paso inadvertida por el médico SS,
quien consideré efectiva la vasectomia cuando la prueba clinicano daba cuenta
de la ausencia de espermatozoides o su presencia inferior a

100.00. En ese contexto, el proceder del médico SS puede catalogarse de
culposo, en tanto que, sin ser experto en el ramo de la urologia,se aventuro6 a
emitir un concepto que a la postre resulté contrario a lo que ensefala medicina
especializada y, no menos importante, desatendid el deber de brindaral paciente
informacion adecuada que le permitiese adoptar una decisién fundadaen hechos

ciertos.

Siguiendo la linea de los presupuestos valorativos de las pretensiones, es claro
que ese hecho culposo adquiere valor juridico cuando tiene la potencialidad de
causar un dafo pasible de indemnizacidén, siendo en este caso menester que los
demandantes, beneficiarios de las prerrogativas meritorias de proteccion,
acrediten no solo la estructuracion del dafio, material ora inmaterial, sino sus
efectos patrimoniales y extrapatrimoniales, desde una perspectiva causal que los

atribuya a la incorreccidn de los agentes demandados; amén de que concurran

14 Cfr. Revista de especialidades médicos quirargicas, Vasectomia: resefia de 25 afios en el Centro
de Cirugia Ambulatoria del ISSSTE. (https://www.redalyc.org/pdf/473/47317815007.pd) «La
efectividad de la vasectomia como método de anticoncepcion es de 99% y el 1% de falibilidad se
relaciona con la recanalizacion espontanea de los conductos deferentes o con alguna anomalia
congénita, que, aunque tiene una baja incidencia, puede deberse a duplicidad unilateral o bilateral

de los conductos deferentes».


http://www.redalyc.org/pdf/473/47317815007.pd)

los elementos esenciales de la responsabilidad civil, hecho, dafio y nexo de

causalidad.

A ese fin, los demandantes afirmaron tener una unién marital de hecho; que
fruto de esa unién nacid LGPs el 5 de agosto de 1999; que el seifor GT es
padre de DGP, nacido el 12 de julio de 2002, concebido en relacidn diferente a
la que lo enlaza con la sefora PB; que por su condicion econdmica y dado el
alto costo de crianza de los hijos, decidieron no procrear mas y para ello el
sefior GT se sometid ala vasectomia; y que pese a ese procedimiento se

produjo el nacimiento de LGP.

Con relacion a esos hechos, en el expediente obran como medios de conviccion:

e El documento contentivo de la declaracidon extra-proceso rendida por los
demandantes en la Notaria Treinta del Circulo de Medellin, el 11 de marzo
de 2015, donde estos manifestaron tener «CONVIVENCIA SINGULAR Y
PERMANENTE DESDE HACE SEIS (6) ANOS» (f1.80 pdf.2).

e El registro civil de nacimiento de DGP, que da cuenta queel mismo figura
como hijo de AdIJGT (fl.143 pdf.03), y el de LGP, que evidencia a los
demandantes como susprogenitores. (fl.142 pdf.02).

e El registro civil de nacimiento de LGP y la prueba sobre su paternidad,
atribuida en un 99,99% de probabilidad al sefor Ad) (fl.122 y 142
pdf.02).

e La historia clinica de la sefiora NPB, la cual muestra que para el 30 de
septiembre de 2013, fecha en que nacio LGP, la gestante contaba con un
embarazo de «39 MAS 5» (se entiende 39 semanas mas 5 dias), de lo
cual se podria deducir que la concepcidon tuvo lugar aproximadamente
en el mes de diciembre del afio 2012, esto es después de la atencidn
médica brindada por el médico SS (6 de noviembre del 2012) y antes de
la consulta con elurélogo AJVV (8 de mayo del 2013).

e Los interrogatorios a los demandantes y las declaraciones de los testigos
NZB y YVM (pdf.36-37), guardan coherencia sobre el hecho de que los
demandantes no deseaban tener mas hijos y que, por esa razon,
decidieron acudir a la vasectomia como un método Util para la evitacion

de un embarazo.



Las situaciones facticas que vienen de describirse, al ser vistas en conjunto con
las pruebas allegadas al proceso, conducen a una conclusion: los demandantes
tenian la firme voluntad de no procrear mas hijos. Inferencia a la que por demas
apuntaria el sometimiento del codemandante a la practica de una vasectomia.
En tal sentido, para esta Sala, como bien lo definid el sefor juez a quo, a los
demandantes se les caus6 un dano consistente en la afectacion de su derecho a
decidir sobre la posibilidad de procrear o no, en desmedro de la garantia de sus
derechos al libre desarrollo de la personalidad y a la autodeterminacién
reproductiva, insistiéndose, claro esta, en que no es la vida de LGP, per se,
donde reside el dafio. Por lo anterior, en el deber de informacion médica estriba
que, ante su trasgresion, pueda eventualmente afectarse el goce de los
derechos al libre desarrollo de la personalidad (art.16 C.P.) y, en casos como el

de la anticoncepcidn fallida, ademas, el de la libertad reproductiva (art.42 C.P.).

En definitiva, la responsabilidad por la trasgresion a esas garantias es atribuible
al médico PFSS vy, solidariamente, a la extinta Saludcoop EPS, por ser la
promotora del servicio de salud que se prestd al actor,en tanto que el galeno
incumplié con el débito informativo al errar en la lectura del examen (primer
espermograma), en razon de su falta de conocimiento y especialidad, privando
a los demandantes de conocer la suerte real de la vasectomia realizada al sefior
GT y, por ahi mismo, ante una errada informacion, de la posibilidad de que en
ejercicio de su autodeterminacidn reproductiva, tomaran medidas acordes a su
proyecto de vida para evitar la concepcidon que, en ultimas, llevd al nacimiento
de LGP.

6. De los daios inmateriales y la cuantificacion de los perjuicios.

La jurisprudencia ha ensefiado que el dafno inmaterial no se reduce al ya
decantado perjuicio moral -pretium doloris-, pues dentro del conjunto de bienes
que trascienden la drbita de lo estrictamente material, que desde luego puede
afectarse por una accidon u omision dolosa o culposa, coexisten otros bienes que,
si bien no implican un menoscabo espiritual o psicoldgico, afectan aquilatados
derechos como la salud o también bautizado dafio a la vida de relacién o
alteracion grave a las condiciones de existencia y, de desarrollado de forma mas

reciente, derechos con relevancia constitucional.



Precisamente, advirtiendo la importancia capital que hoy por hoy tiene la
ontologia del dafio, con estribo en literatura juridica de autorizados tratadistas®>,
y desde luego atendiendo los cambios juridicos, sociales y econdmicos de la era
contemporanea -que no son pocos-, la han impulsado a ocuparse nuevamente
del estudio del dafio en la persona y de las consecuencias que de él pueden
derivarse, no solo por el mandato impuesto en el articulo 16 de la Ley 446 de
1998, sino también, y mas importante aun, por la constitucionalizacién del
derecho privado, en virtud del cual la institucion de dafios debe estar en
consonancia y en procura de la proteccion e integridad de los derechos
superiores contemplados y reconocidos por la constitucion politica; de ahi que
entonces que el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, en
connotadas providencias hubiesen reconocido perjuicios extrapatrimoniales
distintos a los morales que, en épocas anteriores, no hubiesen sido objeto de
analisis y juicioso estudio de su caracter auténomo y fisonomia propia, esos
avances juridicos se ven reflejados en el reconocimiento, desarrollo y descripcion
de dafios tales como «a la vida de relacion», «a la salud», «a la alteracién grave
a las condiciones de existencia», y mas recientemente «por violacién a la
proteccion de bienes convencional y constitucionalmente amparados», «al buen
nombre» e inclusive «medidas de reparacidn no pecuniarias en casos de

violacion grave a derechos fundamentales».1°

En este sentido, la Corte ha senalado:

«Adicionalmente, ha de notarse que el caracter general de las disposiciones
relacionadas con el derecho de dafios le concede al juzgador la posibilidad de
reconocer, desde luego, en forma prudente y razonada, nuevas clases de
perjuicios resarcibles, encaminados a desarrollar el mentado principio de
reparacion integral y a salvaguardar los derechos de las victimas, como
ahincadamente lo impone el derecho contemporaneo; por tanto, con
independencia de los cuestionamientos o polémicas de que pueda ser objeto
el dafio a la vida de relacion en el pais donde tuvo origen, muchas de ellas
motivadas por el diverso tratamiento que se ofrece a los perjuicios
patrimoniales y a los extrapatrimoniales, o por el surgimiento de novedosas
categorias, tales como el dafio bioldgico, el dafio a la salud y el dafio
existencial, entre otros, lo cierto es que esta figura - el dafio a la vida de
relacion - acompasa con los fines que en este campo persigue el sistema
positivo colombiano, a la par que encaja dentro de una evolucion institucional
propia y auténtica, por lo que sigue mostrando considerable utilidad a fin de

15 Véase por ejemplo Adriano de Cupis “el dafio: teoria general de la responsabilidad; maximo Bianca
“la responsabilidad”; Juan Carlos Henao “el daio”, entre otros.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 28 de agosto de 2014.



extender y profundizar las garantias efectivas con que cuentan las personas
que acuden a la administracion de justicia».l’

El articulo 2° de la Constitucion Politica establece los fines esenciales del Estado
y sefiala en su inciso segundo que «las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades...», a su turno, el
canon 15 de la misma carta politica, que hace parte del capitulo referente a los
derechos fundamentales, senala «todas las personas tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demas y el orden juridico...», mientras que la Convencion sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, que hace
parte del blogue de constitucionalidad -articulo 93-, dispone el derecho a
«decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el intervalo entre los
nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les

permitan ejercer estos derechos», segun se citd en el numeral 4 de esta decision.

Se advierte de lo hasta aca dicho, que el derecho a la autodeterminacion
reproductiva hace parte sin duda del patrimonio subjetivo, inalienable vy
personalisimo de cada individuo. Asi las cosas, la jurisprudencia del tribunal de
casacion ha dicho que el dafio no patrimonial, justamente por su arquitectura y
naturaleza inasible, puede presentarse de forma disimil, aunque

complementaria, pero claramente definida.

«el dano no patrimonial se puede presentar de varias maneras, a saber: i)
mediante la lesion a un sentimiento interior y, por ende, subjetivo (dafio
moral); ii) como privacion objetiva de la facultad de realizar actividades
cotidianas tales como practicar deportes, escuchar musica, asistir a
espectaculos, viajar, leer, departir con los amigos o la familia, disfrutar el
paisaje, tener relaciones intimas, etc., (dafo a la vida de relacién); o, iii)
como vulneracion a los derechos humanos fundamentales como el
buen nombre, la propia imagen, la libertad, la privacidad y la
dignidad, que gozan de especial proteccion constitucional».!®

(negrita fuera de texto)

Concluyese de lo visto que, aun cuando la acumulaciéon de indemnizaciones por

perjuicios extrapatrimoniales es tema de suyo complejo, donde la razonabilidad

17 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion del 13 de mayo de 2008.
18 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion del 5 de agosto de 2014 (SC10297 del 2014).



y la prudencia para su reconocimiento cobran relevancia capital, tanto mas
cuanto a diferencia de lo que sucede con los dafios materiales -de facil y exacta
cuantificacion econdmica-, que por lo mismo no lo hace cumplir una funcién
resarcitoria, sino apenas «compensatoria», el operador juridico ha de asumir una
actitud intelectiva, mesurada y aguda frente al andlisis y reconocimiento de
novisimos perjuicios de tal laya, so pena de que la proteccion de un derecho de
ese orden, se halle «comprendido en otro rubro susceptible de indemnizacion,
como puede ser el perjuicio patrimonial, el moral, a la salud, o a la vida de
relacion; a fin de evitar en todo caso un doble resarcimiento de la misma

obligacion®®».

Para efectos de no incurrir en el equivoco antes advertido, la Corte explicd que
«existen ciertos parametros que no constituyen una limitacion al libre arbitrio del
juzgador, pero que es aconsejable tener en cuenta a fin de evitar que se
indemnicen situaciones que no lo merecen. Asi, por ejemplo, hay que evaluar
si el hecho lesivo vulnera o no un interés juridico que goza de especial
proteccion constitucional por estar referido al ambito de los derechos
personalisimos; si ese perjuicio confluye o converge en otro de
dimensiones especificas como el dafio patrimonial, el moral, a la salud
o a la vida de relacion, de tal suerte que se presenten como una misma
entidad; o si, por el contrario, es posible su coexistencia con esos otros
tipos de danos por distinguirse claramente de ellos o tener su fuente

iferenciables; entre otras particularidades

imposibles de prever de manera aprioristica, dado que solo las peculiaridades de
cada caso permiten arribar a la decision mas equitativa y ajustada a derecho?®».

(negrita fuera texto)

Por otro lado, en el ordenamiento juridico interno no hay norma alguna de que
pueda hacerse interpretacion para llevar a cabo la tarea de cuantificacion de los

perjuicios inmateriales, a proposito de lo cual la Corte ha dicho que:

«la cuantificacion del perjuicio moral no es asunto que la ley hubiese
atribuido al antojo judicial” sino que corresponde a un aspecto de la
decision, por una parte, de suma importancia y, por otra, de “caracter
técnico” (Cas. Civ., sentencia del 5 de mayo de 1999, expediente No.

19 |bid.
20 |bid.



4978), y lo reiterd la Sala en fecha mas reciente, al precisar “que, para la
valoracion del quantum del dafio moral en materia civil, estima apropiada
la determinacién de su cuantia en el marco factico de circunstancias,
condiciones de modo, tiempo y lugar de los hechos, situacién o posicién
de la victima y de los perjudicados, intensidad de la lesién a los
sentimientos, dolor, afliccién o pesadumbre y demas factores incidentes
conforme al arbitrio judicial ponderado del fallador» (Cas. Civ.,
sentencia del 18 de septiembre de 2009, expediente No. 20001 -
3103-005-2005-00406-01)

En ese mismo orden, debe tenerse en cuenta que esa cuantificacién entonces
debe atender a las particularidades del caso concreto, vinculadas especialmente
con la magnitud del impacto que el dano tiene en la esfera intima de la persona?
(Sala Civil Corte Suprema de Justicia sentencia de 18 de septiembre de
2009).

Entonces, como es practicamente imposible dar un precio al dolor, considérese
que la Corte Suprema de Justicia ha fijado a titulo de dafio moral a favor de los
padres y hermanos de la victima fallecida una cantidad equivalente a

$53.000.000. Esta estimacién, para el afio en que se dispuso la condena — afio
2011- representaba aproximadamente 100 SMLMV (Corte Suprema De Justicia,
Sala de Casacion Civil, Sentencia de 17 de noviembre de 2011); del mismo modo,
en sentencia de Casacion Civil del 9 de noviembre de 2016 (Rad. 11001-31-03-
018-2005-00488-01. M.P. Luis Alonso Rico Puerta)??, la Corte reconocié a la
demandante por la muerte de su cényuge una suma de $60.000.000,00 por
concepto de perjuicios morales, es decir, igualmente cercana a 100 SMLMV de

ese afio 2016. Considerd en esa oportunidad, ademas:

21 A proposito, sobre el particular, ha sefialado la Corte Suprema de Justicia. “No obstante,
“(S)uperadas algunas corrientes adversas y, admitida por esta Corte la reparacion del dafio moral sin
mas restricciones para fijar su cuantia que las impuestas por la equidad (ex bono et aequo) conforme
al marco concreto de circunstancias facticas (cas. civ. sentencias de 21 de julio de 1922, XXIX, 220;
22 de agosto de 1924, XXXI, 83), a partir de la sentencia de 27 de septiembre de 1974, es su criterio
inalterado, la inaplicabilidad de las normas penales para su tasacion, remitiéndose al arbitrium
iudicis, naturalmente, ponderado, razonado y coherente segiin la singularidad,
especificacion, individuacion y magnitud del impacto, por supuesto que las
caracteristicas del dafio, su gravedad, incidencia en la persona, el grado de intensidad
del golpe y dolor, la sensibilidad y capacidad de sufrir de cada sujeto, son variables y el
quantum debeatur se remite a la valoracion del juez”, estimando “apropiada la
determinacion de su cuantia en el marco factico de circunstancias, condiciones de modo,
tiempo y lugar de los hechos, situacion o posicion de la victima y de los perjudicados,
intensidad de la lesion a los sentimientos, dolor, afliccion o pesadumbre y demas factores
incidentes conforme al arbitrio judicial ponderado del fallador” (cas. civ. sentencia de 18 de
septiembre de 2009, exp. 20001-3103-005-2005-00406-01). (Negrillas fuera de texto).

22 Un reajuste similar hizo la Corte en sentencia del 19 de diciembre de 2018 (Rad.
05736318900120040004201 M.P. Margarita Cabello Blanco), al fijar la compensacion en $72.000.000,
es decir, 92.16 SMLMV de la época.



«[T]al perjuicio, como se sabe, es una especie de dano que incide en el
ambito particular de la personalidad humana en cuanto toca sentimientos
intimos tales como la pesadumbre, la afliccion, la soledad, la sensacién de
abandono o de impotencia que el evento danoso le hubiese ocasionado a
quien lo padece, circunstancia que, si bien dificulta su determinacion, no
puede aparejar el dejar de lado la empresa de tasarlos, tarea que, por lo
demas, debera desplegarse teniendo en cuenta que las vivencias internas
causadas por el dafio, varian de la misma forma como cambia la individualidad
espiritual del hombre, de modo que ciertos incidentes que a una determinada
persona pueden conllevar hondo sufrimiento, hasta el extremo de ocasionarle
severos trastornos emocionales, a otras personas, en cambio, puede
afectarlos en menor grado. ‘Aparte de estos factores de indole interna, dice
la Corte, que pertenecen por completo al dominio de la psicologia, y cuya
comprobacion exacta escapa a las reglas procesales, existen otros elementos
de caracter externo, como son los que integran el hecho antijuridico que
provoca la obligacion de indemnizar, las circunstancias y el medio en que el
acontecimiento se manifiesta, las condiciones sociales y econdmicas de los
protagonistas y, en fin, todos los demas que se conjugan para darle una
individualidad propia a la relacidon procesal y hacer mas compleja v dificil la
tarea de estimar con la exactitud que fuera de desearse la equivalencia entre
el dafio sufrido y la indemnizacion reclamada ..." (...)

Bajo esos presupuestos, por cuanto sélo quien padece ese dolor subjetivo
conoce la intensidad con que se produjo, tal sufrimiento no puede ser
comunicado en su verdadera dimension a nadie mas; no obstante, como tal
perjuicio no puede quedar sin resarcimiento, es el propio juez quien debe
regularlos».

Misma situacion impera en materia del dafio a la vida de relacion, porque la
suma mas alta reconocida por la Corte es probablemente $140.000.000,00,
dispuesta en un caso en el que esa Corporacion reajusté el limite resarcitorio,
para compensar a la victima directa de un accidente de transito que sufrid la
perturbacién funcional de su sistema nervioso central. Ese monto se justifico en
que: «no pueden (...) fijarse o establecerse parametros generales que en forma
mecanica se apliquen a la valoracion de tal clase de perjuicio, pues cada caso

concreto ofrece particularidades que deberan ser apreciadas por el juez?*».

Luego, sumas inferiores a esa ha reconocido la jurisprudencia en variados casos,
por lo que no existe, tampoco, una tarifa indemnizatoria. En lo que si hay claridad

es que a diferencia del perjuicio moral, esta tipologia implica:

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 9 de diciembre de 2013. Radicado
88001 31 03 001 2002 00099 01. M.P. Ariel Salazar Ramirez



«la disminucién o deterioro de la calidad de vida de la victima, en la pérdida o
dificultad de establecer contacto o relacionarse con las personas y cosas, en
orden a disfrutar de una existencia corriente, como también en la privacion que
padece el afectado para desplegar las mas elementales conductas que en
forma cotidiana o habitual marcan su realidad. Podria decirse que quien sufre
un dafio a la vida de relacion se ve forzado a llevar una existencia en
condiciones mas complicadas o exigentes que los demds, como quiera que
debe enfrentar circunstancias y barreras anormales, a causa de las cuales hasta
lo mas simple se puede tornar dificil. Por lo mismo, recalca la Corte, la calidad
de vida se ve reducida, al paso que las posibilidades, opciones, proyectos y
aspiraciones desaparecen definitivamente o su nivel de dificultad aumenta
considerablemente. Es asi como de un momento a otro la victima encontrara
injustificadamente en su camino obstaculos, preocupaciones y vicisitudes que
antes no tenia, lo que cierra o entorpece su acceso a la cultura, al placer, a la
comunicacion, al entretenimiento, a la ciencia, al desarrollo y, en fin, a todo lo
que supone una existencia normal, con las correlativas insatisfacciones,
frustraciones y profundo malestar»24,

Son asi las cosas, porque

«en la actualidad la jurisprudencia tiene decantado que el «dafio moral» y el
«dafio a la vida de relacién» son dos manifestaciones separadas de perjuicios
inconfundibles para los fines de reparacion, pues, mientras el primero se refiere
al padecimiento interno del afectado con el hecho dafioso, el Ultimo se contrae
a las secuelas que éste tenga en el desenvolvimiento social del lesionado, en
vista de los cambios externos en su comportamiento»2>,

En conclusion, para la Sala es absolutamente claro que en materia de perjuicios
extrapatrimoniales no existe tarifa indemnizatoria alguna y, por el contrario, es
el juez quien debe fijar su monto a través de un ejercicio ponderado y juicioso
que abarque las condiciones concretas en que se presenta el dafo. De ese modo,
aungue no con precision matematica, se puede lograr una reparacién o

compensacion ajustada a los principios de la reparacion integral.

7. De los danos materiales.

Cuando el deber de informacion se desconoce en el marco de los métodos
anticonceptivos y la concepcién no querida se produce, la dificultad que se
presenta con relacién a los dafios materiales es mayuscula, particularmente, como
ocurre en este asunto, donde se solicita a titulo de dafio emergente el

reconocimiento de la obligacidn alimentaria de los padres respecto de los hijos.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 13 de mayo de 2008. Radicado
11001-3103-006-1997-09327-01. M.P. César Julio Valencia Copete.

5 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 12 de diciembre de 2017. Radicado
05001-31-03-005-2008-00497-01. M.P. Ariel Salazar Ramirez.



Con relacion al tema, ilustra el Consejo de Estado en sentencia del 5 de diciembre
de 2016, Expediente: 41262 Radicacion: 81001233100020090005101,

providencia que por su importancia se cita in extenso:

«Ahora bien, los daflos materiales reclamados correspondientes a los
presuntos gastos de manutencidon del hijo, actuales y futuros, afiliaciones al
sistema de seguridad social y costo de los estudios hasta la etapa universitaria,
no estan llamados a ser reconocidos, de acuerdo con lo siguiente:

La posibilidad de concebir que es inherente al ser humano y es consecuencia
del ejercicio de su sexualidad no ha logrado ser limitada de manera
plenamente eficaz a partir de los métodos anticonceptivos creados por la
ciencia, menos aun, a partir de aquellos que son meramente transitorios o
temporales, de modo que, aln en presencia de una informacion adecuada y
suficiente sobre estos y de su utilizacion responsable, no puede descartarse
de plano en ningun individuo sano y que ha alcanzado el grado de madurez
bioldgica suficiente para ello. Por lo anterior, la Sala considera que imponer al
prestador del servicio médico la carga de reparar las consecuencias materiales
de la fecundacién, el alumbramiento y la crianza del hijo, significaria
asignarle una obligacion de resultado, lo cual conllevaria a considerar que
el prestador del servicio médico debe asumir las consecuencias materiales de
la anticoncepcion fallida.

El ordenamiento juridico tanto interno como internacional, acorde con los
desarrollos de una cultura democratica civilizada, sustentan el hecho
irrefutable de que la manutencidn de los hijos corresponde a sus progenitores,
tal como se estimo en la decision del caso MacFarlane en el Reino Unido, de
tal modo que como desde el punto de vista cientifico no existe un método
anticonceptivo con una efectividad plena, no resulta admisible endilgar dicha
responsabilidad al prestador del servicio de salud o trasladarsela mediante el
pago de una indemnizacidn, so pretexto de enmarcar la existencia del hijo
como una situacion lesiva, pues aunque asi se considere, es claro que se trata
de una carga que se tiene el deber de soportar, como un posible resultado
inherente al ejercicio de la sexualidad; esto es, para la Sala el hecho
consistente en que se ha decidido planificar la familia a través de determinado
método cientifico, no puede servir de fundamento para trasladar a un tercero
las obligaciones familiares, se insiste, bajo el hecho irrefutable de que estas
no ofrecen un 100% de efectividad, esto es, en el entendido de que aln en
condiciones adecuadas es viable que se produzca la fecundacion.

A esta altura es preciso recordar que el dano antijuridico del que es
responsable la E.S.E. demandada no corresponde, como se ha aclarado a lo
largo de esta providencia, al hecho mismo de la concepcidn o al nacimiento
del hijo, tratdndose por supuesto de situaciones naturales e inherentes al
ejercicio de la sexualidad, garantia que si bien no admite limitacion ni reproche,
si conlleva determinados “riesgos” que corresponde asumir a cada persona,
entre ellos el de engendrar aunque no se quiera y se hayan tomado medida
idéneas —mas no infalibles— para evitarlo.



De esta manera, se itera, lo que se afectd a la demandante fue la posibilidad
de ejercer de manera informada su libertad reproductiva y las repercusiones
de ese hecho en su desenvolvimiento personal, lo que a juicio de la Sala
produjo un padecimiento inmaterial que debe ser compensado; sin embargo,
los gastos de crianza del menor no son inherentes al daino endilgado
a la entidad, bajo el entendido de que el derecho a la libertad
reproductiva, tal como lo entiende la Sala, impide la intervencion
estatal y de terceros en la decision libre de las personas respecto a
la conformacion de su familia y les otorga el derecho a obtener la
informacion requerida para ello de manera libre, pero no conlleva
una garantia respecto de la no concepcion en los casos en que esta
no se desea, por tratarse de un fendmeno natural, cuya ocurrencia
no puede ser materia de indemnizacion, en la medida en que no se
haya garantizado en forma total la efectividad de un determinado
método ofrecido al paciente con ese compromiso a cargo del
prestador del servicio.

Se concluye, bajo la anterior perspectiva, que en casos de
anticoncepcion fallida el responsable no puede ser cargado con los
gastos materiales inherentes al nuevo ser, (i) salvo que se haya
garantizado al paciente la total eficacia del método ofrecido o (ii) se
demuestre que los gastos a asumir son superiores a los que por
naturaleza se imponen este tipo de eventos?5, toda vez que la libertad
reproductiva no entraina la garantia de la no reproduccion; una conclusion
contraria atentaria contra los mas basicos principios naturales y bioldgicos, por
lo menos en el estado actual de la ciencia en el que no se ha dotado de una
eficiencia del 100% a los métodos anticonceptivos».

(negrita fuera de texto)

26 Cfr. Cit6 el Consejo de Estado: «Como lo ha reconocido en forma consistente el Tribunal Supremo
Espafiol en nacimientos con patologias irreversibles como el sindrome de down al sefalar: “La
Jurisprudencia de la Sala referida a la indemnizacion del dafio en casos como el presente se encuentra
ya perfectamente consolidada desde la sentencia de veintiocho de septiembre de dos mil, seguida
por otras posteriores como es el caso de la sentencia de cuatro de noviembre de dos mil ocho y Ia
de dieciséis de junio de dos mil diez, a la que debemos anadir la de veintisiete de octubre de dos mil
diez, recurso 4798/2007. Hemos claramente establecido que no es sdlo indemnizable el dafio moral
consistente en privar a los padres de la posibilidad de decidir sobre la interrupcién voluntaria del
embarazo, sino también el mayor coste o el incremento que supone la crianza de un hijo afectado
con sindrome de Down. Inexcusablemente ambos -dafio moral y dafio patrimonial deben ir unidos si
se pretende una reparacion integral del dafio (articulo 141. 1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre).
En aquellas dos primeras sentencias, referidas a supuestos de nacimientos con sindrome de Down,
concluimos afirmando que ademas del dafio moral "procede también la indemnizacién por la lesion
puramente econdmica consistente en el notablemente mayor coste de criar a una hija con sindrome
de Down. Ocuparse de una hija con tal patologia comporta, como es obvio, gastos extraordinarios,
gue encajan perfectamente en la idea expuesta por la arriba citada sentencia de 28 de septiembre
de 2000 cuando hablaba de desatender ciertos fines ineludibles o muy relevantes mediante la
desviacion para la atencion al embarazo y al parto y a la manutencion del hijo de recursos en principio
no previstos para dichas finalidades. En otras palabras, los gastos derivados de la crianza de
los hijos no constituyen un dafio en circunstancias normales; pero, cuando las circunstancias
se separan de lo normal implicando una carga econdmica muy superior a la ordinaria, esta Sala
entiende que puede haber dano y proceder la indemnizacion". Y que "los gastos que la recurrida ha
debido y deberd afrontar en cuanto madre de una hija con el sindrome de Down no pueden
considerarse ldgicamente desvinculados de la imposibilidad, causada por la Administracion sanitaria,
de interrumpir legalmente su embarazo. Existe nexo causal entre la omision de la prueba de deteccion
prenatal del sindrome de Down y el dafio, tanto moral como econdmico, experimentado por la
recurrida". Tribunal Supremo Espaiiol, Sala de lo Contencioso, sentencia de 28 de marzo de 2012,
ROJ: STS 2067/2012 - ECLI: ES:TS:2012:2067



CASO CONCRETO PARA LOS REPAROS PRIMERO Y SEGUNDO DE LA
PARTE DEMANDANTE; SEGUNDO DE SALUDCOOP EPS EN
LIQUIDACION Y QUINTO DEL CURADOR AD LITEM DEL MEDICO PFSS.

Los reparos se compendian en los reproches a los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales solicitados y los montos que en razon de ellos fueron
concedidos, de ahi que mancomunadamente pasen a estudiarse en el presente

acapite.

Es ineluctable que los dafos atribuidos a los demandados se derivaron de la
omisidon en que incurrid el médico SS de brindar al seifor AdJGT, informacion
veraz sobre el resultado de la vasectomia que se habia practicado y que, en
Ultimas, vulneré a los demandantes el derecho a la autodeterminacion
reproductiva, lo cual tiene lugar cuando «no se suministrala informacion
precisa para adoptar una decision fundada en hechos ciertos, o se
provee de forma falsa o inexacta» (sentencia SU096 del 2018).

Tal pretermision devino en la afectacion inmaterial que se reclama; sin embargo,
a diferencia de lo considerado por el sefior juez a quo, y sin desconocer la
naturaleza de principio auténomo, del consentimiento informado y el deber de
informacion médica en que este reside, a la vez que la proteccidon constitucional
y convencional que de él cabe predicar, para esta Sala no es posible reconocer
suma dineraria alguna por el dafio al derecho a la autodeterminacion
reproductiva, que en efecto ocurrid, o por otro derecho constitucionalmente
protegido, como quiera que aquel, al igual que los perjuicios morales y a la vida
de relacidn, se sirven de una causa juridica comun que, por consiguiente, implica
que el dafo a la autodeterminacion reproductiva se subsuma en las dos tipologias

de perjuicios morales y a la vida de relacion.

Es que no es dable obviar que tratandose del dafio a derechos personalisimos,
ha indicado la Corte que «[l]a atencién debe centrarse, entonces, no en la
posibilidad de admitir la indemnizacién del dafio a los bienes personalisimos
protegidos por la Constitucion y por los tratados internacionales que reconocen
derechos fundamentales, como categoria autdonoma perteneciente al género de
los perjuicios extrapatrimoniales —pues su existencia hoy en dia no se pone en

duda; sino en precisar en qué casos resulta viable su concesion, con el



fin de evitar un pago doble o exagerado de una misma consecuencia

nociva que tiene su causa adecuada en un Gnico evento?’».

Con base en los derroteros descritos por la Alta Corporacién, se advierte que en
este asunto no obran elementos de juicio, facticos o juridicos, que permitan
distinguir la causa de la afectacién del derecho a la autodeterminacion
reproductiva de la que irradia a los perjuicios morales y a la vida de relacion que
reclaman los quejosos, en tanto que estos tienen una Unica causa comun
(omisién en el deber de informacién), que se presenta como fuente exclusiva de
la obligacién de imponer a la parte demandada condenas por las restantes
«indemnizaciones», desatendiéndose que solo «es posible que el quebranto
de los intereses superiores de caracter personalisimo coexista con otro
tipo de daino cuando cada uno de ellos tiene su causa adecuada en una
conducta distinta y no confluye en un Gnico perjuicio?3». Y, porque es asi,
este Tribunal se apartara de la condena que al respecto se impuso en primera
instancia, para revocar lo concedido por dafio a los bienes constitucionalmente

protegidos.

Luego, lo procedente es el reconocimiento del perjuicio moral deprecado, pues
como efecto de vulnerarse a los demandantes su derecho a la autodeterminacion
reproductiva, estos tuvieron que afrontar la gestacion y el nacimiento de un ser
que no esperaban procrear, pues segun su dicho expresado en la demanda y en
la declaracidn que rindieron ante el juez de primer grado, no estaban preparados
emocional y econdmicamente para atender el embarazo, hechos que, ensefia la
experiencia, tienen la virtualidad de generar en personas con dificultades
econdmicas, sentimientos de afliccién, tristeza y preocupacion, dada la
apremiante responsabilidad que conlleva ser padre o madre y las obligaciones
que el ordenamiento juridico impone para la satisfaccion de los derechos de los

menores.

Obsérvese, al interior de este proceso se acreditd que el sefior AdJGT padece
de hipoacusia bilateral severa que le ha generado cuadros de vértigo, vomito y
la necesidad de portar un audifono izquierdo (fl. 134, pdf 2.), enfermedad que,
segln expresdé en su interrogatorio y lo corroboraron la codemandante y los
testigops ETGU y NZB, le ha propiciado dificultades para encontrar una

ocupacion estable,

27 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion del 5 de agosto de 2014 (SC10297 del 2014).
28 Cfr. Ibid.



debiendo dedicarse a labores de plomeria, enchape y pintura como trabajador
independiente. Lo anterior, de acuerdo con dichas probanzas, conlleva a que las
obligaciones econdmicas del grupo familiar de los actores sean asumidas, en su
mayoria, por la sefiora NEPB, quien labora al servicio de Carnicos y Alimentos
S.A.S. devengando, para el afio 2015 una asignacion mensual de $652.000 y
para el ano 2020, cuando rindié su interrogatorio,

$1'253.000.

Igualmente, de esos medios de conviccion se colige que los demandantes
carecen de casa propia y que acuden a prestamos ante otras personas a fin de
poder cubrir la totalidad de los gastos familiares, circunstancias que, por lo menos

en este proceso, no fueron desvirtuadas probatoriamente.

Con esas previsiones, la Sala considera con franqueza que el perjuicio moral de
los actores es apenas evidente, de alli que por tal concepto se considere que el
mismo debe aumentarse a su favor, de VEINTE (20) a SESENTA (60) Salarios
Minimos Legales Mensuales Vigentes para cada demandante, cantidad que no
supera los montos maximos definidos por la Corte en eventos de muerte, como

se considero.

En lo que toca con el perjuicio denominado «dafio a la vida de relacion», si bien
las pruebas practicadas en este proceso no delinean con suficiencia y precision
el alcance de dicho perijuicio, olvidando la parte actora que, como era exigible,
debia acreditarse con certeza la afectacidon causada, esta Sala estima que en este
caso si es viable, como en efecto lo determind el juez de instancia, su
reconocimiento, apoyado en que «existen casos en los cuales la afectacion
constituye un hecho notorio que no requiere prueba para ser demostrado, pues
bastan las reglas de la simple experiencia y el sentido comun para tener por
probado el «dafio a la vida de relaciéon®®». Lo anterior porque sin mayores
esfuerzos se puede deducir como regla de experiencia afincada en la realidad
humana, que la gestacion y todas las etapas que sobrevienen a esta generan
cambios no solo a nivel fisico en la mujer, sino en su entorno familiar y social,
presumiéndose que ha de ser necesario que esta y su pareja —cuando es del
caso-, adopten habitos o comportamientos de cuidado que son diferentes a

aquellos anteriores a la gestacion, encontrando limitaciones en el desarrollo de

29 Cfr. Sala de Casacion Civil de la H. Corte Suprema de Justicia. Sentencia STC 16743 de 2019, que
cita la Sentencia CSJ SC22036-2017 Dic. 19 de 2017, rad. 2009-00114-01



actividades habituales, como el compartir espacios placenteros o de disfrute en
pareja, su intimidad, sus relaciones de ocio, recreacion, interaccion con los demas
y, como se indicod en la demanda, el plan de vida que habian considerado; por

ende, se confirmara lo que al respecto se decidié en la sentencia apelada.

Finalmente, en cuanto al dafio material, se revocara lo que a titulo de dafio
emergente se reconocid en primera instancia, para en su lugar negar las
pretensiones que en razon de este incod la parte actora, en tanto que, para esta
Sala, las obligaciones legales que dimanan de la paternidad y maternidad, entre
ellas la alimentaria, entendida como «todo lo que es indispensable para el
sustento, habitacidon, vestido, asistencia médica, recreacion, educacién o
instruccion y, en general, todo lo que es necesario para el desarrollo integral de
los ninos, las ninas y los adolescentes...» (Ley 1098 de 2006, art. 24), encuentra
causa juridica en la ley, como efecto necesario de la procreacion principiada en
el ejercicio de la libertad sexual y a la que, tratandose de personas aptas, no es
ajena la capacidad reproductiva, misma que no logra impedirse con absoluta

certeza en quienes se han practicado una vasectomia que ha resultado efectiva.

En esos términos, acogiendo la posicion que asumid el Consejo de Estado en un
asunto de similar textura al que ahora nos ocupa, es claro que en los eventos de
anticoncepcién fallida, no es posible cargar a los agentes, en razén de la
trasgresion al deber de informacion médico y el derecho a la autodeterminacion
reproductiva del paciente, con los gastos de crianza de quien no se esperaba
concebir, como quiera que en el estado actual de la ciencia y, particularmente,
en la utilizacion de métodos anticonceptivos como el analizado, no es posible
garantizar en forma plena la efectividad de un determinado método
anticonceptivo. Por lo que, adoptar posicion juridica contraria, para atribuir a los
demandados el dafio emergente deprecado, equivaldria a ubicar las obligaciones
del galeno SS y a la solidariamente responsable Eps Saludcoop en Liquidacion,
en las denominadas como de resultado, amén de desconocer el fundamento

legal de la obligacion alimentaria.

Asi las cosas, se revocaran los valores reconocidos por conceptos de afectacion
a un bien constitucionalmente protegido, dafio emergente consolidado y futuro;
y se modificara, para aumentar, el monto de los perjuicios morales, todos estos
resefiados en el numeral cuarto de la sentencia recurrida en apelacién vy,

consecuentemente, se modificara el numeral séptimo de la parte resolutiva para



precisar que la condena en costas en favor de la parte demandante sera solo por

el 30% de las mismas.
DECISION

Sin mas consideraciones, la Sala Cuarta de Decisidon del Tribunal Superior de
Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley, REVOCA PARCIALMENTE el numeral CUARTO de la
sentencia de procedencia y fecha indicadas, en lo referente a los valores
reconocidos por afectacidon a un bien constitucionalmente protegido, asi como
por dafno emergente consolidado y futuro. Y se MODIFICA PARCIALMENTE
el mismo numeral, para aumentar de VEINTE (20) a SESENTA (60) SMLMV los
perjuicios morales reconocidos a cada demandante. Se MODIFICA el numeral
séptimo para precisar que la condena en costas es por el 30%. En lo demas se
CONFIRMA la sentencia de primer grado. Costas en ambas instancias a cargo
de los demandados Saludcoop EPS en liquidacion y PFSS y a favor de la parte

demandante, pero solo en un 30%.
Ejecutoriada esta decisidn, la suscrita ponente fijara las agencias en derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
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|. Aclaracion de voto

Aclaro el voto toda vez que he venido sosteniendo y cuando he fungido
Como ponente en casos parecidos, que tanto el dafio moral como el dafio a
la vida de relaciéon son independientes de los dafios personalisimos causados
a las victimas, mismos que resultan al amparo de derechos de especial
proteccién constitucional, al tiempo que van apareciendo dafios que a priori
se asemejan a los dafos morales y materiales, pero que en realidad tienen
una esencia distinta, como, por ejemplo, el dafio a la salud o el perjuicio

sicolégico, perfectamente diferenciables del perjuicio moral.

Asi las cosas, cuando se reclama un perjuicio de rango constitucional,
como el aqui pedido bajo el rétulo de un dafio a la libertad de procrear,
siempre el fallador debera encontrar que el dafio se encuentre acreditado,
como también deberd examinar si el resarcimiento que se reclama no se
encuentra subsumido en otro rubro para no incurrir en una doble
indemnizacion, pues, asi lo tiene dicho la Corte Suprema de Justicia, cuando
explica la necesidad de diferenciar cada dafio extrapatrimonial para
distinguirlo de los demas, tarea que hizo la Sala Civil de la Corporacion en la

SC 10297 -2014, de la cual cito el siguiente fragmento:

El juzgador deberd considerar, en primer lugar, que no es el
desconocimiento de cualquier interés personal el que justifica el
resarcimiento integral en los términos del articulo 16 de la Ley 446 de

1998, porque el tipo de dafio que se viene analizando solamente se



configura cuando se violan ciertos derechos fundamentales que
comprometen de modo directo la dignidad, tales como la libertad, la
intimidad personal y familiar, la honra y el buen nombre.

Este dafo, entonces, debe ser de grave entidad o trascendencia,
lo que significa que no debe ser insustancial o futil, pues no es una simple
molestia la que constituye el objeto de la tutela civil. Naturalmente que
toda persona, en tanto pertenece a un conglomerado social y se
desenvuelve en él, esta llamada a soportar desagrados o perturbaciones
secundarias ocasionadas por sus congéneres dentro de ciertos limites,
no siendo esas incomodidades las que gozan de relevancia para el
derecho; pues es claro que practicamente cualquier contingencia
contractual o extracontractual apareja algun tipo de inconvenientes.

De igual manera el fallador habra de examinar si el resarcimiento
gue se reclama por concepto de dafio a un bien esencial de la
personalidad, se halla comprendido en otro rubro susceptible de
indemnizacién, como puede ser el perjuicio patrimonial, el moral, a la
salud, o a la vida de relacion; a fin de evitar en todo caso un doble

resarcimiento de la misma obligacion.

En efecto, el derecho a la libertad reproductiva, reclamado por los
actores, debid reconocerse como perjuicio autbnomo, siendo esta una nocién
gue debi6 ser entendida dentro de los alcances y perfiles enunciados, que, a
la postre de uno u otro modo, trascienden a la esfera social, amén que abarca
-0 deberia hacerlo- nada menos que una planificacion no presentida ni
proyectada de la familia, cuyo integrante procreado sin libertad de hacerlo,
genera zozobra y angustia sobre la forma en que han de cubrirse sus
necesidades y sus obligaciones con la comunidad, sin que pueda pensarse
que se trata de una categoria que absorbe el reconocimiento de otra clase de
dafos, interpretacion que podria conducir al incumplimiento de la reparacion
integral ordenada en la ley, de todas maneras, estimo desde un punto de vista

netamente econdémico, que la funcidbn compensatoria del perjuicio de todas



maneras se cumplid, al ordenarse el incremento del dafio moral a 60 smimv,

razon por la cual acompafio la decision, pero con la aclaracién pertinente.

Atentamente,

IAN VALENCIA CASTANO
Magistrado
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