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A continuación expongo las razones por las que me aparté de la sentencia proferida por esta Sala, que confirmó la decisión de primera instancia, adoptada por el Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Pereira, que negó las pretensiones formuladas.
A mi juicio, la sentencia objeto de revisión ha debido ser revocada porque incurrieron los demandados en responsabilidad médica, concretamente por los hechos acaecidos con posterioridad a la primera cirugía que practicó el médico demandado a la accionante. En efecto:

1. Se dijo en los hechos de la demanda que el 8 de octubre de 2014, ante la insatisfacción con aquel primer procedimiento, la demandante se entrevistó con el médico demandado para efectos de la garantía ofrecida; la valoró y le recomendó  retoque de pexia mamaria con implante de mayor tamaño y un costo adicional de $2.000.000, al que aceptó someterse; sin embargo, no realizó el referido procedimiento, sino un recorte de areola y trasplante de pezón de mama derecha a pezón de mama izquierdo, extrayéndole porción de pezón derecho e injertándolo en el sitio del pezón izquierdo, sin que obtuviera los resultados deseados y por el contrario, según concepto de otro médico, el seno derecho está plano con cicatriz notoria y desagradable; el pezón izquierdo está plano con cicatriz hipertófica notoria y desagradable y con falta de tejido areolar en el polo superior, con inflamación y dolor permanente y las prótesis se palpan flotantes con exceso de piel en ambos senos.

La historia clínica incorporada al proceso
, acredita que el 8 de octubre de 2014, el cirujano demandado indicó que la demandante “VIENE A CONTROL POSTQUIRÚRGICO DE PEXIA MAMARIA, SE LE HAN CAÍDO LOS SENOS. AL EF SE APRECIA DISMINUCIÓN DE LA GRASA DE LAS MAMAS CON EXCESO DE PIEL CON PTOSIS GLANDULAR, AREOLAS A 20.5 CMS DE ORQUILLA ESTERNAL, LIPO ABDOMEN, CINTURA Y ESPALDA MUY BIEN. RESTO DE EXAMEN FÍSICO NORMAL… SE PLANTEA RETOQUE DE PEXIA MAMARIA CON UN IMPLANTE DE MAYOR TAMAÑO, COSTO 2 MILL (sic)…”

El 13 de enero de 2015 se le practica cirugía y se indica en la historia clínica que bajo anestesia general “SE PROCEDE A REALIZA (sic) RECORTE DE AREOLA… SE RECORTA EXCESO DE PIEL Y GLANDULA EN POLO INFERIOR, SE REALIZA INCISIÓN HASTA LLEGAR A ESPACION (sic) RETROMUSCULAR, ENCONTRÁNDOSE PROTESIS DE 220 CC DONASIS, SE REALIZA CIERRE LATERAL DE BOLSILLO CON PROLENE 2/0 EN DOS PLANOS, HEMOSTASIA SE RECOLOCAN LAS PROTESIS, SE REALIZA CIERRE POR PLANOS… Y PIEL... SE REALIZA TRANSPLANTE (sic) DE PEZON (sic) DE MAMA DERECHA A PEZON (sic) DE IZQUIERDA EXTRAYENDOSE (sic) PORCIÓN DEL PEZON (sic) DER E (sic) E INJERTANDOLO (sic) EN EL SITIO DEL PEZON (sic) IZQUIERDO…”

Surge de tales pruebas que el galeno demandado practicó a la demandante una cirugía no programada, la de trasplante de pezón, y dejó de ponerle las prótesis de mayor tamaño, sin que se justifique tal proceder, pues para la primera no otorgó la paciente el consentimiento informado y no indicó la razón por la cual se recolocaron las prótesis, y dejaron de implantarse unas nuevas, como se había previsto.
Fue para eso último y para elevación de mamas que otorgó la demandante el consentimiento informado que suscribió el mismo día de esa cirugía, el 5 de marzo de 2015
, en el que se plasmó que el procedimiento propuesto es PEXIA MAMARIA + PROTESIS y se señalaron los efectos colaterales y los riesgos previstos respecto de esos procedimientos.

En ese documento no se propuso el trasplante de pezones y por ende, tampoco se especificaron sus efectos indeseados.
La Ley 23 de 1981 por medio de la cual se dictan normas en materia de ética médica, en el artículo 15 dice: “El médico no expondrá a su paciente a riesgos injustificados. Pedirá su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos, y quirúrgicos que considere indispensables y que puedan afectarlo física o síquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible, y le explicará al paciente o a sus responsables de tales consecuencias anticipadamente”.
Es lo que se conoce como consentimiento informado y que se traduce en la obligación para el médico de no efectuar ninguna intervención o tratamiento sobre el cuerpo del paciente, sin advertirle sobre los riesgos que de los mismos pueden derivarse, respecto del cual ha dicho la Corte Suprema de Justicia:

“Al respecto, adviértase la medular trascendencia del consentimiento informado, obligación legal del profesional de la salud, cuya omisión no sólo vulnera los derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad humana, igualdad y libertad, sino la relación jurídica, “como quiera que los negocios jurídicos de esta especie -y así el acto médico obrase exclusivamente en cumplimiento de un deber legal-, recae nada más ni nada menos que sobre la vida, la salud y la integridad corporal de las personas…

El médico, en efecto, “no expondrá al paciente a riesgos injustificados”, suministrará información razonable, clara, adecuada, suficiente o comprensible al paciente acerca de los tratamientos médicos y quirúrgicos “que puedan afectarlo física o síquicamente” (art. 15, Ley 23 de 1981), la utilidad del sugerido, otras alternativas o su ausencia, el “riesgo previsto” por reacciones adversas, inmediatas o tardías hasta el cual va su responsabilidad (artículos 16, Ley 23 de 1981 y 10, Decreto 3380 de 1981), deber que cumple “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 práctica médica, pueden llegar a producirse como consecuencia del tratamiento o procedimiento médico” (artículo 10, Decreto 3380 de 1981) y dejará constancia “en la historia clínica del hecho de la advertencia del riesgo previsto o de la imposibilidad de hacerla” (artículo 12, Decreto 3380 de 1981). …

Para la Sala, la omisión de la obligación 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 sólo del quebranto a los derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad, dignidad y libertad, sino de los daños patrimoniales y extrapatrimoniales causados a la persona en su vida, salud e integridad sicofísica a consecuencia del tratamiento o intervención no autorizado ni consentido dentro de los parámetros legales … pues en tal caso, el médico asume los riesgos, vulnera la relación jurídica y existe relación de causalidad entre el incumplimiento y el daño. El consentimiento informado, es un acto dispositivo espontáneo, esencialmente revocable, singular al tratamiento o intervención específica, recepticio, de forma libre o consensual, puede acreditarse con todos los medios de prueba, verbi gratia, documental, confesión, testimonios, etc., y debe ser oportuno…”
.
Como ya se indicara, el análisis de las pruebas atrás mencionadas, permite concluir que el cirujano plástico no advirtió a la demandante que le haría un trasplante de pezones; lo realizó sin su consentimiento y sin  advertirle de las consecuencias desfavorables de ese procedimiento. Por ende, dejó de cumplir el citado profesional su deber de obtener el consentimiento informado de la paciente, hecho que lo hace responsable del daño causado, de acuerdo con la jurisprudencia transcrita. Por tal razón, no podía liberarse de responsabilidad.
En la sentencia aprobada por mayoría se encontró el consentimiento informado en el documento que obra a folio 43 del cuaderno 1, que se otorgó para retoque de pexia y retoque de lipo. Esa conclusión no la comparto, porque ese medio probatorio no enuncia que la autorización se hubiese concedido para trasplante de pezón.

En esa misma providencia, después de leerse el contenido de la intervención quirúrgica practicada a la demandante el  11 de marzo de 2015, se dijo que respecto de ese procedimiento también se le advirtieron los posibles efectos colaterales, al parecer transcritos del documento que obra a folio 44 porque no se hizo referencia a alguno en concreto. Sin embargo, en él tampoco se le indicó a la demandante que le seria practicado un trasplante de pezón y por ende, no se le advirtieron las consecuencias adversas.
Lo que encuentro es que en la referida providencia se dio por probado el consentimiento informado que otorgó la actora para el trasplante de pezón, sin señalar de manera concreta cuál es el medio que lo acredita y estimo que no puede hallarse en los que se otorgaron para retoque de pexia y de lipo + protesis porque en ellas, para nada, se menciona la primera.

2. También se probó el daño, pues el médico demandado, en su interrogatorio absuelto, aceptó que le realizó una técnica para reconstruir el pezón a la demandante, consistente en extraerle un cuarto o un veinticinco por ciento del pezón contralateral y hacer un injerto; los injertos, dijo, tienen un porcentaje de pegar o de no prender, y en este caso ese injerto no se perdió del todo, pero si en un porcentaje. Más adelante afirmó que el injerto de pezón no prendió adecuadamente, que el resultado del retoque fue muy bueno y que  hubo un prendimiento (refiriéndose al injerto del pezón) que no fue favorable. 

En esas manifestaciones encuentra la Sala una confesión sobre el daño que se causó a la demandante, como  consecuencia de una cirugía que se le practicó, de trasplante de pezón que no fue autorizada, pues aceptó el citado profesional que el injerto que pretendió realizar en el seno izquierdo, tomándolo del seno derecho, no prendió. En esas condiciones, el pezón derecho fue mutilado parcialmente para realizar injerto en el izquierdo que no pegó y en consecuencia, ambos quedaron afectados de manera desfavorable  con la cirugía. 

Esa confesión reúne los requisitos del artículo 191 del CGP y por ende, puede ser apreciada. Sin embargo ha de tenerse como testimonio de tercero, porque no proviene de todos los litisconsortes facultativos.

En la sentencia de la que me aparto, nada se dijo respecto de las manifestaciones del galeno accionado, que he mencionado en este escrito.
Además, prueba ese daño la historia clínica que aportó la demandante, suscrita por el Dr. Ricardo Bonilla el 3 de julio de 2015, en la que el médico valoró a la demandante. Respecto de ese documento, solicitó la actora se escuchara el testimonio de ese profesional y se le pusieran de presente las fotografías y documentos aportados. En la etapa de fijación del litio, acordaron las partes que tal profesional no tenía que venir a la audiencia a reconocer los documentos que suscribió, entre ellos esa valoración.

Así las cosas, no tenía por qué considerarse, como se hizo en la sentencia de la que me aparto, sin fundamento alguno, que no podía dársele el carácter de dictamen pericial, pues así no se pidió tenerlo por las partes.

Además, el daño no está sujeto a un sistema de prueba específico, el dictamen pericial, como parece lo propone la sentencia de esta Sala, y por ende, podía demostrarse con la historia clínica elaborada por el Dr. Ricardo Bonilla, quien valoró a la demandante después de la cirugía practicada el  11 de marzo de 2015, y encontró, respecto de los dos pezones, que eran planos
. 
Aunque en últimas se valoró ese documento, advirtiendo que si en gracia de discusión se aceptara la información que contiene, se concluyó que en ninguna parte de él se expresa que hubo amputación de pezones, porque solo se dijo que son planos con cicatrices. Tampoco estoy de acuerdo con esa apreciación, pues el ser planos unos pezones, indica que no tienen la apariencia normal, la de ser una parte que sobresale de las mamas.

Respecto de tal documento también se afirmó que no existe constancia de que el galeno que lo elaboró se hubiese apoyado en la historia clínica de la paciente para emitir juicios, ni que las lesiones se hubiesen causado como consecuencia de los procedimientos que le realizó el médico demandado. 

No estoy de acuerdo con esas apreciaciones, pues la historia clínica que consigna la valoración que hizo el médico Bonilla a la demandante no tenía que estar apoyado en documento de la misma naturaleza, elaborado por otro galeno; además no emitió un juicio, sino su conclusión de lo que observó en el examen físico que hizo a la actora y no plasma el origen de las lesiones de la paciente, porque no es esa su labor. 

En conclusión, contrario a lo que consigna el fallo de este tribunal, se demostró la conducta culpable del médico que no obtuvo el consentimiento informado de la demandante para realizar un trasplante de pezones y el daño que a raíz de tal procedimiento no autorizado, sufrió la citada señora; es decir, todos los elementos de la responsabilidad. Además, su conducta reprochable al no implantarle unas prótesis mamarias de tamaño mayor, aunque lo acepto, respecto de esa omisión, no se demostró el daño causado.

Por tanto, ha debido declararse la responsabilidad médica objeto de las pretensiones, aunque solo por los daños que sufrió la demandante en sus pezones, y reconocerle los perjuicios causados.
Atentamente, 

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

Magistrada
� Ver folio 37, cuaderno No. 1


� Ver folios 64 y 65, cuaderno No. 1


� Ver folio 44, cuaderno No. 1


� Sala de Casación Civil, sentencia del 17 de noviembre de 2011, Magistrado Ponente: William Namén Vargas, expediente No. 1999-00533-01.





� Folio 73, cuaderno No. 1
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