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Introduccion

Nuestro trabajo comprende el analisis del contenido juridico que desarrolla el tema de la
responsabilidad civil médica en Colombia, determinando los criterios que se tienen en cuenta

para reparar el dafio causado, con base a la intervencion o no de la culpa.

Surge la inquietud de analizar las diferentes posturas expuestas por la Corte Suprema de
Justicia al momento de reconocer la reparacion de los dafios que causa el galeno en las
intervenciones médicas, debido a que, para ello ha optado basarse en el sistema de culpa

probada, evidenciandose en las sentencias que se citaran en el desarrollo de esta monografia.

Consideramos al respecto que el dafio deberia otorgarsele un mayor rango de importancia
en todo proceso de responsabilidad civil médica, y con sélo probarse su existencia y la relacién
de causalidad con el hecho que lo origin6 se indemnice a la victima, excluyendo la aplicacion del
sistema de culpa probada y en su lugar adoptar el sistema de culpa presunta o el régimen de

responsabilidad objetivo, que descartan la idea de discutir la existencia de la culpa.

Lo anterior significa brindarle una mejor proteccion al bienestar fisico o psiquico de la
victima, reconociendo que la certeza de la existencia del dafio es motivo suficiente para
reconocer la indemnizacion, de acuerdo a los agravios padecidos en una intervencion médica,

pero para ello los juristas deberian emplear un enfoque objetivo en esta clase de procesos.



Es primordial el estudio de este tema porque resulta evidente que los juristas se han
orientado mas en determinar la culpabilidad que en proteger los derechos e intereses de la
victima cuando se prueba la existencia del dafio como resultado de un mal procedimiento
médico, pero del cual no se identifica el autor o participe del hecho y al final resulta mas

afectado el paciente con su estado de salud quebrantado y sin hacerse efectiva la reparacion.

Por lo tanto, se precisa exponer la necesidad de aplicar el sistema de culpa presunta o el
régimen de responsabilidad objetivo, pero antes es necesario conocer si es viable la reparacién
del dafio sin considerar la intervencion de la culpa, mediante las consideraciones que contemplan
las sentencias y los aportes que la doctrina y la norma han realizado sobre este elemento en la
responsabilidad civil médica, mediante el analisis de los sistemas de culpa y su aplicacion por

parte del juez.

Realizando un planteamiento general del tema, que se desarrollara a partir de capitulos, se
estudiara los regimenes de la responsabilidad civil médica en Colombia, con el fin de analizar los
beneficios o desventajas en su aplicacion para la reparacion de dafios causados, y los elementos
que configuran la responsabilidad. También se establecera las diferencias entre la
responsabilidad contractual y extracontractual, y entre las obligaciones de medio y de resultado
que menciona la jurisprudencia colombiana, teniendo en cuenta como principal disimilitud la

aplicacion de la carga de la prueba para determinar la culpa.

Por ultimo, se recopila toda la informacién que abarca la solucién al planteamiento del

problema juridico, a partir de la teoria del riesgo que eleva al dafio como elemento objetivo de la



Vi

responsabilidad reemplazando la teoria tradicional de la culpa, que en el dogma romano sefialaba

“no hay responsabilidad sin culpa comprobada”.

Esta monografia es de compilacién, se acudio a los diferentes conceptos y
pronunciamientos de orden juridico, sobre la reparacion del dafio en la responsabilidad civil
médica. Para ello fue necesario el anélisis de los argumentos expuestos por civilistas como el
doctor Manuel Guillermo Sarmiento Garcia, Tamayo Jaramillo, entre otros. La referencia que
realiza el cddigo civil colombiano acerca de la responsabilidad contractual y la culpa, la
proteccidn que brinda la Constitucion Politica de 1991. La jurisprudencia colombiana, que

determina los factores, teorias o sistemas que permiten la indemnizacion.



Capitulo 1. Responsabilidad civil médica en Colombia

La figura juridica de la responsabilidad civil médica en Colombia surgio a partir de la
necesidad de reconocer una indemnizacion a las personas que le resultan afectados sus derechos
juridicamente tutelados, por la ocasion de un dafio a los mismos, como resultado de los errores,
negligencias o imprecisiones derivadas en la prestacion del servicio médico que dejan en

evidencia el perjuicio originado a su estado fisico, social o psicolégico.

Para comprender los motivos generadores del fortalecimiento de esta figura en el campo
juridico y social, se precisa recopilar conceptos expuestos en la historia juridica sobre la
responsabilidad civil y luego sintetizar las teorias, normas y pronunciamientos jurisprudenciales

que abarcan la responsabilidad civil médica en Colombia.

Acerca del término Responsabilidad, Diaz Granados (2006) cita a Planiol y Ripert quienes
dan a conocer su concepto, indicando en un sentido amplio que hay responsabilidad en todos los
casos en que una persona esta obligada a reparar un dafio sufrido por otra. Visualizando al
respecto, el principal fin y por el cual se constituyo la Responsabilidad civil, consiste en la

reclamacion de una indemnizacién por los perjuicios o dafios causados a una persona.

Desde la perspectiva historica, la responsabilidad civil nace bajo el instinto natural de
venganza de quien era victima de un dafio, aplicando la Ley del Talién que permitia producir un
dafio como castigo en proporcion al dafio recibido (Garcia, 2017). Posteriormente, el derecho

romano, por medio de la Lex Aquiliana establecia la reparacion a titulo de pena a los propietarios



de los bienes lesionados por culpa de las actuaciones desplegadas por otra persona (Schipani,
2007). Luego, con la influencia de la aparicidn del Estado cambid esta idea hacia la reparacion
del dafo sin que fuese necesaria la tipificacion, diferenciando la responsabilidad civil de la

responsabilidad penal. (Vidal, 2001).

Asi mismo, la distincion de la vida publica y la vida privada produce efectos para la
concepcidn de la responsabilidad juridica, encontrando como resultado la violacion de la norma
(Larrafiaga, 1996). Actualmente se evidencia en la exigencia de no causar dafio a otro, puesto
que, de lo contrario significaria la ocasion de un perjuicio que requiere ser reparado y puesto en
el mismo estado que se encontraba antes de ocasionarse el dafio, lo cual hace parte del
fundamento de esta figura juridica, que busca conservar el equilibrio de la sociedad y la

convivencia entre los sujetos pertenecientes a ella.

De acuerdo con los conceptos extraidos de la historia juridica, también se trae a colacion,
bajo un enfoque en sentido general el concepto de responsabilidad con relacion al derecho,
emitido por parte de quien fue presidente del Consejo de Estado en Colombia, el Dr. Jesis Maria

Carrillo Ballesteros, citado por Sarmiento Garcia (2002), el cual sefiala que:

En el terreno juridico, la responsabilidad histéricamente reclam6 a su lado el
concepto de culpa.(...) La culpa, o la mala conciencia de no haber obrado como se debia,
juicio individual que reclama una sancion tenida como fundamento de la responsabilidad,
implica una actitud sancionatoria juridicamente, no de la situacion a la cual se aplica el
régimen de responsabilidad, sino a la conducta de uno de los actores (el sujeto activo), por
lo cual entender la responsabilidad atada unica e inexorablemente a la culpa del agresor
civil es ver parcial y restrictivamente el problema, es darle al concepto un contenido moral
ajeno al derecho y contraer los alcances de la institucion juridica de la responsabilidad al
terreno de uno solo de sus actores y de sus fines. (...) Se debe ademas entender la
responsabilidad como institucion juridica que responde a una situacién, como el
tratamiento de una situacion que involucra al sujeto activo y que esta concebida por igual
para dar una respuesta al sujeto pasivo del acto dafino. Por tanto, el régimen de



responsabilidad hubo de abandonar progresivamente el contenido moral y punitivo, por
parcial y subjetivo (...). (p. 11)
Mediante los conceptos expuestos sobre el término de la Responsabilidad y su repercusion
en la sociedad, puede evidenciarse la necesidad que urgia para el individuo el reconocimiento y
la aplicacion de herramientas juridicas que protegieran los derechos vulnerados o bienes

lesionados a causa de una mala conducta por parte de otra persona.

Si en algo estamos de acuerdo con el aporte del Dr. Jesus Maria Carrillo, es en entender
que la responsabilidad no so6lo debe centrarse en la conducta del agente productor del dafio para
aplicar la sancion, también se debe observar y con mayor atencion la situacion de la victima,
puesto que lo Unico que solicita con gran necesidad es la reparacion inmediata del dafio causado,
en especial tratdndose de derechos fundamentales juridicamente protegidos, debido a aquellos
sucesos donde los pacientes gquedan en grave riesgo de perder la vida o limitados fisicamente
para poder sobrevivir dignamente. Por lo tanto, sugerimos darle un mayor grado de importancia

al dafio, excluyendo en los casos que sea posible la exigencia de probar la culpa.

1.1. Responsabilidad civil

Hoy en dia se conoce que, el objetivo de la Responsabilidad civil, consiste en la regulacién
de mantener un equilibrio en situaciones donde se ejecuten actividades, en su gran mayoria
riesgosas, que ocasionen lesiones a los derechos de otras personas (Javeriana, 2003) y sobre los
conceptos referenciados se entiende que esta figura esta llamada a cubrir cualquier dafio

ocasionado a través del resarcimiento por parte del sujeto que se repute responsable.



Se menciona en general los elementos que configuran la responsabilidad civil, encontrando
la existencia de un dafio cierto, personal y antijuridico, elemento de gran importancia para que se
pueda discutir acerca del nexo causal entre el dafio y la culpa o el hecho, que en conjunto

materializan la declaracion de esta figura juridica. (Layton Prieto & Martinez Caballero, 2015)

El derecho romano introduce la culpa como requisito para el ejercicio de las acciones
establecidas en la Lex Aquiliana, reconociendo la importancia del dafio para exigir la obligacion
indemnizatoria. El derecho francés inserta la culpa en el cédigo civil, distinguiendo la
responsabilidad contractual de la extracontractual, para lo cual la jurisprudencia introduce en la
responsabilidad extracontractual la idea de la responsabilidad subjetiva fundada en la culpa y el
riesgo del uso de artefactos peligrosos, exigiendo la reparacion por el hecho objetivo del dafio
causado. Por otro lado, Alemania con la elaboracion del cédigo de 1990, otorga mayor rango de
importancia al dafio, sefialandolo como base y criterio objetivo de la responsabilidad, y la

necesidad de un nexo causal para que se configure la reparacion. (Vidal, 2001)

En Ameérica se busco proteger a la victima por medio de la tesis de la presuncién de la
culpa, invirtiendo la carga de la prueba, asi, el demandado era quien debia probar la existencia de
la diligencia y cuidado desvirtuando la culpa que se le asignaba. Luego, bajo el mismo fin, nacid
la teoria del riesgo como base de la responsabilidad objetiva, sin tener en cuenta la intervencion
de la culpa. Pero la legislacion colombiana prescribe la culpa sobre el deber de indemnizacion,
considerando integra la reparacion del dafio, sin tener en cuenta el grado de culpa, puesto que la
condena se establecera a partir del conocimiento del dafio que se produjo en su totalidad (Diaz,

2006), como lo determina el art. 1616 del codigo civil de 1873:



Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los perjuicios que se
previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de
todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido
la obligacion o de haberse demorado su cumplimiento. (p. 382)

Sobre los dos regimenes implementados por la legislacion francesa y germana, la
legislacion colombiana, tomd algunos de esos preceptos, determinando la responsabilidad dentro
y fuera de un vinculo contractual, como se observa en el art. 1494 del codigo civil de 1873:

Nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas, como en los

contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la

aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion

de la ley, como entre los padres y los hijos de familia. (p.359)

Asi mismo, el articulo 2341 del cddigo anteriormente citado, determina con respecto a la
responsabilidad extracontractual que, “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio

a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por

la culpa o el delito cometido”. (p.523)

La Responsabilidad civil es una institucién juridica que protege bienes dafiados o
deteriorados, para que vuelvan a su estado anterior de la afectacion y nomina al dafio, la culpa o

hecho y el nexo causal como elementos que deben probarse para exigir la indemnizacion.

1.2. Responsabilidad civil médica en Colombia

La responsabilidad civil médica estd ocupando una posicion importante en una sociedad
que ha determinado exigirle al médico la reparacién de los dafios causados, toda vez que, el

derecho a equivocarse origina el deber de asumir la responsabilidad por parte del actor,



afiadiendo que, quien practica la medicina es un profesional experto en el area, por lo tanto, se le

exige una experiencia y el deber de cuidado y proteccion a la vida del ser humano. (Ruiz, 2004).

El surgimiento de esta figura juridica se debe a la omision por parte de los usuarios que
acceden al servicio de salud, respecto a la frase que la medicina se atribuye sobre los posibles
resultados médicos al sefialar que por no ser una ciencia exacta el paciente tenia la posibilidad de
sufrir un riesgo o en su defecto un dafio que seria ajeno a las acciones del médico, de tal manera

gue no asumian la responsabilidad del caso.

Algunos autores coinciden en las casusas por la cuales se incremento el numero de
demandas de responsabilidad civil médica, tales como Wilson Ruiz (2004) y Garcia Huayama
(2010), quienes sefialan que los médicos histéricamente gozaron de inmunidad, puesto que solo
estaban sometidos a las reglas de la ética profesional o a su conciencia, como lo determina el
juramento hipocréatico que contiene: “Si observo mi juramento con fidelidad, séame concedido
gozar plenamente de mi vida y mi profesion, honrado siempre entre los hombres, si lo quebranto

Yy SOy perjuro, caiga sobre mi la suerte contraria”. (Garcia, 2010, p. 2)

Lo anterior permite deducir la posicion sagrada que ocupaban los médicos, puesto que
Unicamente se sometian a la censura social, atribuyendo un error médico a la voluntad divina y el
enfermo debia someterse a ello. Actualmente los médicos no gozan de dicha inmunidad y se han
establecido sanciones contra el profesional que ocasione una lesion a un bien o a un derecho en
el ejercicio de su profesion, incluyendo ademas el cambio en la relacién médico-paciente a causa

de la masificacion de la medicina, definida por Garcia Huayama (2010) como:



La demanda cada dia mas creciente de prestacion de servicios médicos, donde la
atencion personalizada que caracterizaba el ejercicio de la actividad medica, que se
identificaba fundamentalmente con la figura del “médico familiar”, ha sido sustituida por
la llamada medicina social que responde a la necesidad de ampliar la prestacion de servicios
de salud a todos los sectores de la poblacion”. Ademas, los enormes avances de la medicina
han hecho necesaria la especializacion, lo que conlleva a que un mismo paciente sea
atendido por mdltiples profesionales, desconociendo muchas veces la identidad de los
mismos, habiéndose extinguido la antigua relacion de confianza que existia con el “médico
de cabecera™ (pp. 2-3)

En Colombia se ha utilizado la figura juridica de la responsabilidad civil médica a causa de
las dificultades que afrontan los usuarios de los servicios médicos frente al denominado paseo de
la muerte, la negligencia médica, el colapso en el sistema con relacion a los trdmites que realizan
las EPS, retardando el procedimiento médico que requiere el paciente, entre otras imprecisiones
a las que ha incurrido el galeno o los establecimientos prestadores de estos servicios (Nifio,
2016). También se observa la influencia de la implementacion de la ley 100 de 1993, que cre0 el

sistema de seguridad social en salud, sefialando la obligacion de suplir los requerimientos sobre

servicios de salud a todos los sectores de la poblacion (masificacion de la medicina).

Frente a las responsabilidades que adquiere el médico, al ejercer su profesidn debe tener en
cuenta, que todo diagndstico o intervencion se encuentra asociada a un riesgo soportado por el
paciente y posiblemente puede materializarse en dafios o secuelas fisicas o psiquicas para este

ultimo, originando unas implicaciones legales en contra del galeno (Ruiz, 2004).

Para evitar las implicaciones legales originadas en la responsabilidad civil, el art. 1082 del
Cadigo de Comercio regula las clases de seguros, entre ellos el seguro de dafios que garantiza la
proteccion al patrimonio de una persona cuando resulte afectado por la produccion de un riesgo.

Tambien se conoce el seguro de responsabilidad civil que asegura dafios ocasionados por un



hecho previsto en el contrato, frente a la creacion de un riesgo, pero para ello es necesario
reconocer la responsabilidad juridica y es utilizado por los profesionales para cubrir toda clase de

responsabilidades, excepto las derivadas de la culpa dolosa. (Fernandez, 2017)

Segun Fernandez (2017) el principio de la responsabilidad por culpa se evapora a partir de
la implementacion del seguro obligatorio, liberando de responsabilidad al médico y generando
una operacion de mercado a favor de las compafiias de seguros, pero también es consciente que
la no implementacion de un seguro equivaldria al fortalecimiento de una medicina defensiva y,
aunque existe esta posibilidad de brindar garantias al paciente y a los médicos, no cabe duda que
la medicina ha ocasionado graves dafios a los usuarios que acceden a ella, como se ha visto en

algunos casos debatidos por las altas Cortes en Colombia y de aquellos que aln se desconocen.

No obstante, la democracia liberal dejé un legado a la humanidad, entre ellos el
reconocimiento de derechos de los enfermos. La legislacion colombiana mediante la resolucion
13437 de 1991 acoge el decalogo de los derechos de los pacientes y la ley estatutaria 1751 de
2015 regula el derecho fundamental a la salud, la cual tiene dentro de sus fines acabar con el
paseo de la muerte o lo previsto en su articulo 5 literal A, que indica las obligaciones del Estado:

Es responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud; para ello: debera abstenerse de afectar directa o indirectamente en el
disfrute del derecho fundamental a la salud, de adoptar decisiones que lleven al deterioro de

la salud de la poblacion y de realizar cualquier accion u omisién que pueda resultar en un
darfio en la salud de las personas. (p. 2) (ley 1751, 2015, art. 5)



Teniendo en cuenta y como lo sefiala Wilson Ruiz (2004) “cl enfermo ostenta la misma
dignidad personal que cuando estaba sano y le son inherentes unos derechos inviolables,

protegidos por la Constitucion y la Ley” (p.199)

Pero Nifio Prieto (2016) autor del documento denominado “Aplicacion de la
responsabilidad médica a partir de la sentencia de 10 de agosto de 2005 Exp. No. 15178 hace
referencia a una jurisprudencia de la cual extrae el siguiente pronunciamiento:

La Corte Suprema de Justicia en sentencia 3 de noviembre de 1997, sefiala que el
profesional de la salud no se encuentra obligado a garantizar la salud del paciente, pero si

de brindar todo su apoyo en procura de su mejoria (p. 4)

Lo anterior deja en evidencia la aplicacion de la obligacion de medios y se concluye la no
existencia de una proteccion objetiva con relacion al reconocimiento del amparo a los derechos
de los pacientes contenida en la resolucion 13437 de 1991, porque, permite al galeno o a quienes
estén prestando el servicio a la salud la facilidad de escudarse bajo el anterior precepto de la

Corte, aun siendo responsables del resultado dafiino en la salud del paciente.

La doctrina sefiala lo que engloba una mala practica, manifestando indirectamente la
necesidad de la aplicacion de esta figura juridica. Al respecto indica:

Una situacion de impericia, negligencia o indolencia profesional, donde el galeno
produce un resultado que no previo, que no anticipd y que sin embargo era anticipable,
representable y objetivamente previsible. Y donde la imprudencia grave es entendida como
la omisidn de todas las precauciones exigibles que debieron adoptarse en el suceso o evento
de que se trate, 0 al menos de las mas elementales o rudimentarias y es sancionada a titulo
de delito. (Ruiz, 2004, p. 200)
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Mediante la aplicacion de la responsabilidad civil médica frente al actuar negligente o
imprudente de los médicos mediocres, genera mayor confianza a los pacientes y sus familiares
acudir por via judicial para que se defienda los derechos e intereses que le fueron vulnerados o
agredidos. Aungue consideramos que no se realiza efectivamente cuando el juez se enfoca mas

en probar la culpabilidad que en proteger el bien lesionado a causa de la intervencion médica.

1.3. Regimenes de la responsabilidad civil del médico

Algunos civilistas coinciden en la clasificacion y distincion entre la responsabilidad
objetiva y la subjetiva, nombrandas por Manuel Sarmiento (2002) como regimenes de la
responsabilidad civil del médico. A partir de ello surge la necesidad de diferenciarlos mediante el
estudio de la importancia del dafio en el régimen de responsabilidad objetiva y la existencia del

acto ilicito comprobando la culpa como elemento esencial en la responsabilidad subjetiva.

1.3.1. Régimen de Responsabilidad Objetiva. Mediante la aplicacion del principio
general de responsabilidad estatal inmerso en el art. 90 de la Constitucion Politica de 1991, se
objetiviza la falla del servicio por parte del Consejo de Estado en las sentencias 24 de octubre de
1990 y 30 de julio de 1992, lo que permite sustituir mediante la falla del servicio, la culpa
probada por el dafio antijuridico derivado de la accion u omisién de la autoridad estatal, para

materializar la indemnizacion. (Sarmiento, 2002)

La Corte indica que los dafios causados como resultado de una actividad peligrosa hacen

parte de este régimen, por tanto, el factor objetivo es el riesgo y se busca identificar la capacidad
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de asumir los costos de evitacion o de reparar la lesion y el permiso dado a toda actividad
peligrosa que se considere de utilidad social. Al respecto puntualiza su doctrina concluyendo:

Es una responsabilidad objetiva en la que no opera presuncién alguna de
responsabilidad, de culpa, de peligrosidad, ni se basa en la culpabilidad, sino en el riesgo o
grave peligro que el ejercicio de estas actividades comporta para los demas. La nocién de
culpa esta totalmente excluida de su estructura nocional, no es menester para su
constitucion, tampoco su ausencia probada la impide ni basta para exonerarse. Se trata del
reconocimiento de la existencia de actos ejecutados, sin torcida, oculta o dafiina intencion,

aun sin culpa, pero que por la actividad peligrosa o riesgosa y, en virtud de ésta, hacen
responsable al agente y conducen a la obligacion de resarcir al ofendido (...). (p.72) (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. 11001-3103-038-2001-01054-01, 2009)
En la sentencia citada, la Corte alude para este régimen la necesidad de la concurrencia del
hecho, del dafio y del nexo causal, sin precisar el elemento culpa, pero el hecho hace referencia a
la ejecucion de una actividad peligrosa, donde era previsible los riesgos y se produjeron aquellos
que eran evitables o innecesarios, ocasionando dafios desaprobados por la ley, de manera que,

aunque se demuestre una actuacion idonea, de todos modos, se declarara la responsabilidad.

El nexo causal entre el hecho y el dafio hace referencia a la verificacion de que la actividad
peligrosa fue la causante del dafio, haciendo exigible la obligacion de indemnizar. En efecto,
consideramos ventajoso la aplicacion de este régimen para la victima, a quien se le dificulta
probar la culpa del agente productor del dafio, y mas aun tratandose del galeno cuando se escuda

en las obligaciones de medios, como se observard mas adelante.

Este régimen nos orienta a la verificacion de sus exigencias normativas mediante el analisis
de lo que la sentencia de 24 de agosto de 2009 sintetiza con relacién al codigo civil, como sucede
respecto a la culpa considerado elemento necesario en la responsabilidad subjetiva, el cual no se

debe inmiscuir de la misma manera en la responsabilidad objetiva, teniendo en cuenta que:
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La presuncién de culpa se da, justamente, porque se entiende que hubo imprudencia,
impericia, negligencia o falta de cuidado, al punto que se perdio el control de la actividad y
no se logré evitar la consumacion del dafio, de donde se sigue gque, indispensablemente, ese
elemento subjetivo se halla implicito en la responsabilidad extracontractual por actividades
peligrosas. (p. 100) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. 11001-3103-
038-2001-01054-01, 2009)

El art. 2356 del codigo civil, hace alusion a la responsabilidad por malicia o negligencia y
se refiere a la presuncion de la culpa por el uso de cosas o actividades peligrosas que consagra
este régimen (Rosso, 2014). Al respecto, en la Gltima sentencia citada, la Corte (2009) sefiala:

Cuyo texto permite presumir la culpa en el autor del dafio que a su vez genera la
actividad peligrosa, sin que ello implique modificar la concepcion subjetiva de la
responsabilidad, pues aun dentro del ejercicio de la actividad peligrosa ésta se sigue
conformando por los elementos que inicialmente se identificaron, pero con una variacion
en la carga probatoria, porque demostrado el ejercicio de la actividad peligrosa ocasionante
del dafio, la culpa entra a presumirse en el victimario. (p. 101)

De acuerdo a lo expresado por la Corte en el parrafo anterior, se permite la aplicacion de la
presuncion de la culpa en el régimen de responsabilidad objetivo, siempre y cuando se haya

demostrado, en primer término, la ejecucién de la actividad peligrosa. Al respecto surge la

inquietud de saber si lo actos médicos son considerados actividades riesgosas para el paciente.

En sentencia del 11 de abril de 2012, la Corte cita a Molina Fernandez (2001), para sefialar
que la imputacion objetiva basada en la infraccion al deber objetivo de cuidado consiste:

(...) En otras palabras, frente a una posible conducta culposa, el juez, en primer
lugar, debe valorar si la persona cred un riesgo juridicamente desaprobado desde una
perspectiva ex ante, es decir, teniendo que retrotraerse al momento de realizacion de la
accion y examinando si conforme a las condiciones de un observador inteligente situado
en la posicion del autor, a lo que habra de sumarsele los conocimientos especiales de este
ultimo, el hecho seria 0 no adecuado para producir el resultado tipico (p. 32). (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sent. 33920, 2012)
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De la ultima sentencia en comento se concluye que, para aplicar la imputacién objetiva se
debe evidenciar la creacion de un riesgo desaprobado por la ley, como resultado de la conducta
de una persona que causé dafio a otra, determinando los conocimientos especiales propios del
autor del dafo, que debieron prever el riesgo y las normas que reglamentan las obligaciones y

funciones adquiridas sobre las actividades a ejecutar en relacion con la victima.

La Corte, en la misma sentencia, considera que desde el inicio de la atencion médica el
galeno adquiere la calidad de garante y la obligacidn de curacion, mejoria y aminoracion de la
condicion aflictiva de la salud del paciente, cumpliendo con el deber suscrito en la lex artis, de lo

contrario, deben responder por los dafios causados en el ejercicio de su profesion. (Duque, 2007)

Sobre las actividades médicas con relacién a las actividades peligrosas, la Corte indica:

(...) Si hay una actividad peligrosa en la que debe consentir la existencia de un
riesgo permitido, esa es la medicina. En verdad, se admite cierto nivel de exposicion al
dafio inherente a su ejercicio, en tanto se trata de una ciencia no exacta cuya practica
demanda para el colectivo social la necesidad de aceptar como adecuada la eventual
frustracion de expectativas de curacion o recuperacién, siempre gue no se trascienda a la
estructuracion de una aproximacion al dafio evitable o no tolerado. (p. 37) (Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sent. 33920, 2012)

La Gltima sentencia referenciada cita un aporte esencial expuesto por Chaia que contiene:

El galeno asumio un riesgo y debe evitar la consumacion de un resultado lesivo
(...). Esa asuncion de riesgo le impone ser €l mismo el continuador de la accion de
salvamento emprendida, cuestion que si interrumpe de manera inadecuada lo convierte en
responsable del mayor riesgo que genere. Por tal motivo, si no se encuentra en condiciones
facticas o técnicas de prestar un servicio eficaz para conjurar el mal debe colocar al paciente
en un centro de mayor complejidad o ante un profesional que, durante el lapso de tiempo
que el enfermo se encuentre bajo su orbita (sic), se entiende que ha asumido el riesgo de su
cuidado. (p. 35)
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Para sintetizar, el acto médico se considera actividad riesgosa permitida por la ley teniendo
en cuenta la utilidad social que presta, pero surge la prohibicion de crear dafios desaprobados,
como consecuencia de aquellos actos calificados como riesgos innecesarios no admitidos en la
praxis, la cual le exige al galeno adaptar su conducta al cuidado adecuado con relacion a las

férmulas generales de la actividad.

De acuerdo a lo anterior, se permite la aplicacion del régimen de responsabilidad objetiva
en las demandas contra medicos, pero en el caso que desarrolla la Corte en la sentencia
anteriormente citada se trataba de una obligacién de resultados que adquirié el médico, donde se
debe valorar en primer término si se cre6 un riesgo juridicamente desaprobado, sefialando como
criterio que determina la ejecucion de tal riesgo en la concurrencia del fendmeno de la elevacion
del riesgo, es decir, cuando el médico sobrepasa los limites trazados por la lex artis y demas
reglamentos que sefialan sus funciones, infringiendo las normas e intensificando de tal forma el

peligro de causacion del dafio.

Esto nos permite encontrar la proteccion garantizada a los derechos de la victima que ha
confiado su vida en un profesional, conocedor de los riesgos a los cuales se expone el paciente y
de aquellos que son previsibles, pero no evito que se produjeran, admitiendo la presuncién de la
culpa, con el fin de que el juez se enfoque en determinar el nexo causal entre el dafio y el hecho o
el riesgo innecesario que lo ocasiond. También se evidencia la aplicacion de este régimen en los
casos en que el médico adquiere una obligacion de resultados, no siendo aplicable cuando la
obligacion es de medios, al respecto se analizara cuando se aborde el tema de las obligaciones

adquiridas por los médicos.
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Sobre las causales de exoneracion con gque cuenta el demandado en este régimen, la Corte
reitera que solo puede obtenerse con prueba del elemento extrafo, esto es, la fuerza mayor, el
caso fortuito, la intervencion exclusiva de un tercero o de la victima, mas no con la demostracion
de la diligencia exigible, es decir, con la ausencia de culpa. (Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil, Sent. 11001-3103-038-2001-01054-01, 2009)

1.3.2. Régimen de Responsabilidad subjetiva. EI régimen de responsabilidad subjetiva
considera como principal elemento la culpa, calificando de responsable a quien sus actos sean
determinados por la ley de caracter culposo y hayan ocasionado un dafio (Javeriana, 2003).
Igualmente, los hermanos Mazeaud defendian este régimen indicando que la “culpa debe ser
como requisito y fundamento de la responsabilidad civil” (p. 23), el cual exige el nexo causal
entre el dafio y el actuar doloso o culposo del sujeto que se repute responsable, con el fin de

exigir el deber de reparacion. (Irisarri, 2000)

La Corte determina el origen de este régimen en la percepcién de la responsabilidad como
una pena a casusa de una falta, basandose en la culpa, la imprudencia, negligencia o falta de
cuidado, que sefiala la no existencia de responsabilidad sin culpa, por lo tanto, se establecen los
criterios de culpa presunta, culpa probada o el dolo que califican cada caso concreto. (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. 11001-3103-038-2001-01054-01, 2009)

Analizando el contenido de los articulos 1494 y 2341 del cédigo civil de 1873, se

evidencia la implementacion del régimen de responsabilidad subjetiva, comprobando la
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intencion del agente que causo el dafio, con el fin de hacer efectiva la reclamacion de la
indemnizacion. Dejando claro la legislacion colombiana, la importancia reconocida al elemento

culpa, como fundamento en la responsabilidad contractual y extracontractual.

La Corte expresa gque la culpa es un elemento necesario en este régimen, con relacion a la
responsabilidad extracontractual es percibida de acuerdo con los medios de realizacion como
capacidad o previsibilidad, teniendo en cuenta el deber de mantener la prudencia exigible. (Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. 05001-31-03-003-2005-00174-01, 2016)

Sobre la responsabilidad médica contractual, la Corte indica que ésta se basa en el
principio general de la culpa probada e indica las excepciones fijadas en las estipulaciones
especiales de las partes, consignadas en el art. 1604 del codigo civil. (Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Civil, Sent. 05001-31-03-012-2006-00234-01, 2017)

Con relacion a la actividad riesgosa atribuible al acto médico, desde la sentencia de 18 de
mayo de 1938, la Corte Suprema de Justicia ha fijado el criterio subjetivo de imputacion, en el
cual la culpa conforma el factor al deber de responder, aplicando el art. 2341 del codigo civil,

gue menciona la teoria de actividades peligrosas en este régimen. (Ariza, 2013)

Avriza Fortich (2013), hace referencia al pronunciamiento consignado en la sentencia 26 de
agosto de 2011, apoyando la sentencia de 24 de agosto de 2009, sobre la incoherencia en la
aplicacién del régimen subjetivo cuando se evidencia una actividad peligrosa, atribuyendo la

presuncion de culpa. Al respecto la Corte sefiala:



17

(...) debe precisarse, que la sentencia de casacion de 24 de agosto de 2009,
expediente 01054-01, contiene una rectificacion doctrinaria, tal como aparece en su
motivacién y la parte resolutiva, circunscrita exclusivamente al punto relativo al
tratamiento juridico equivocado que le dio el Tribunal al aspecto atinente a la ‘concurrencia
de culpas’ en el ejercicio de actividades peligrosas, mas no frente a la doctrina tradicional
de la Sala referente a que éstas se examinan bajo la perspectiva de una responsabilidad
‘subjetiva’ y no ‘objetiva’. (p.22)

El régimen de responsabilidad subjetiva nos permite reflexionar sobre la direccion que se
Ileva a cabo al momento de resolver las demandas contra médicos, donde el juez centra su
atencion en la comprobacidn del actuar culposo del galeno, dejando de lado, la importancia que

trae consigo la prueba de existencia del dafio y el nexo causal con la intervencion médica.

Sobre los elementos que constituyen los regimenes objetivo y subjetivo, en el primero se
observa el hecho de lesionar un derecho que la ley protege y en el segundo se tiene en cuenta el
actuar del agente, entendiéndose la responsabilidad del médico por la actuacién u omision
susceptible de perjudicar a terceros (Duque, 2007). La culpa como elemento dispensable en este
régimen, se observa desde la intencion del agente, el cuidado y prudencia que debe mantener en

sus actuaciones profesionales, evitando todo perjuicio que sea previsible.

La doctrina sefiala la diferenciacion entre la responsabilidad objetiva y la subjetiva, ésta
ultima consiste en la obligacion de medios, en cambio la responsabilidad objetiva se refiere a las
obligaciones de resultados, donde basta que el paciente pruebe que no se alcanzo el resultado que

se esperaba y asi solicitar la reclamacion de la indemnizacion. (Garcia, 2010)

La Corte indica que, para distinguir la responsabilidad subjetiva de la responsabilidad

objetiva es necesario determinar las bases en las cuales se funda cada régimen, planteando las
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categorias del “riesgo” por “cosas y actividades peligrosas”, propio de la responsabilidad
objetiva y la culpa como elemento necesario en la responsabilidad subjetiva. (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. 11001-3103-038-2001-01054-01, 2009)

La distincion que se pretende alcanzar tiene como fin ilustrar la razon que le permite al
juez exigir la obligacion de indemnizar. La responsabilidad subjetiva es aplicable cuando surge
la necesidad de establecer la existencia de la culpa como causa directa del dafio, a diferencia de

la responsabilidad objetiva donde solo basta la produccion del dafio. (Javeriana, 2003)

Al estudiar la distincion entre ambos regimenes, encontramos escasamente la respuesta
referente a la inquietud de conocer si es viable la reparacion de los dafios causados mediante la
aplicacion del sistema de culpa presunta en los procesos de responsabilidad civil médica. En el
régimen subjetivo, se requiere probar la culpa para hacer efectivo el deber de reparacion, en
cambio en el régimen objetivo es aplicable este sistema, siempre y cuando se trate de riesgos
innecesarios que ocasionaron dafios desaprobados, tratandose de obligaciones de resultados, y
¢qué sucede si la obligacion adquirida es de medios, pero también se ejecutd un riesgo
juridicamente desaprobado?, tal interrogante habra que desarrollarlo en el Gltimo capitulo cuando

se analicen algunas sentencias sobre el tema en cuestion.

1.4. Clases de Responsabilidad Médica

En cuanto a las relaciones existentes entre la medicina y el derecho, se menciona que la
actividad médica es una actividad profesional con enfoque social, sobre la cual se constituyeron

unos factores que han influido de una u otra manera, como sucede con el factor legal, el cual ha
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impedido la libertad de su ejercicio y la segura prevision de sus resultados, determinado por Rico
Pérez (Areces, 2008), como:

Suponen la existencia de ciertas limitaciones al ejercicio profesional, bien
delimitando el posible ambito de actuacion a través de la fijacion de determinados
requisitos legales para su ejercicio, bien excluyendo la realizacion de ciertas actuaciones o
regulando minuciosamente todo lo concerniente al objeto o materia de actuacion (p.25).

Con relacion al factor legal, 1a “Lex Artis Ad Hoc” interviene como criterio valorativo de
correccion a las actividades médicas ejecutadas, teniendo en cuenta las caracteristicas especiales
de la profesion, del autor, de la complejidad y de su vital importancia, valorando la intervencion
del enfermo, de los familiares o de la entidad prestadora del servicio de salud, con el objetivo de
juzgar si el acto médico se ajust6 o no a la técnica normal requerida, para evidenciar la necesidad

de exigir la eficacia de los servicios de salud prestados o en su defecto el respaldo legal por la

presunta responsabilidad de su autor. (Areces, 2008).

La misma lex artis exige una adecuada actuacién por parte del galeno, con el fin de evitar
la concurrencia de cualquier perjuicio que dafie el bienestar fisico o siquico del ser humano. De
acuerdo a la necesidad de intervencion del derecho en Colombia frente a las actuaciones

médicas, los juristas han clasificado la responsabilidad médica en contractual y extracontractual.

1.4.1. Responsabilidad civil médica contractual. La clausula de la responsabilidad civil
del deudor incumplido se encuentra consignada y regulada por normas propias de cada contrato,
por el Cddigo Civil y los principios rectores consagrados en la ley, que sefialan la incidencia de

la culpa del deudor incumplido y los medios que le permite ser exonerado. (Tamayo, 2010)
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En materia de responsabilidad civil médica contractual, la Corte Suprema de Justicia se ha
pronunciado sobre los sucesos que originan la presentacion de demandas contra el médico o la
institucion prestadora del servicio, incluyendo en algunos casos la EPS con la cual se efectud la
celebracion del contrato por medio de la afiliacion del paciente, adquiriendo la calidad de
demandado por considerarse presunto deudor incumplido al causar un perjuicio en el estado

fisico o siquico de su afiliado o también las afectaciones morales, entre otras, a sus familiares.

Con base al art. 1604 del coédigo civil, la Corte indica:

Suficientemente es conocido, en el campo contractual, la responsabilidad médica
descansa en el principio general de la culpa probada, salvo cuando en virtud de las
“estipulaciones especiales de las partes” (articulo 1604, in fine, del Cddigo Civil), se
asumen, por ejemplo, obligaciones de resultado, ahora mucho maés, cuando en el
ordenamiento patrio, el articulo 104 de la Ley 1438 de 2011, ubica la relacién obligatoria
médico-paciente como de medios (p. 12). (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, Sent. 05001-31-03-012-2006-00234-01, 2017)

Se identifica que la culpa debe ser aprobada por las partes interesadas en estos procesos,
donde existe un contrato y se pretende responsabilizar por los dafios que surjan de un mal
procedimiento médico, por descuido del personal de la entidad prestadora de estos servicios o de
la EPS, y paraello el art. 104 de la ley 1438 de 2011 regula las obligaciones que surgen entre

médico y paciente cuando se genera una relacion de asistencia en salud, con el fin de que las

partes contratantes asuman la responsabilidad en caso de incumplimiento.

Al establecer la carga probatoria e identificar a cual de las partes le corresponde probar la
existencia de la culpa, es necesario tener presente las disposiciones expuestas por la Corte en la
ultima sentencia citada, que indica la obligacion del demandante de probar la negligencia o

impericia del médico, tratandose de obligaciones de medios o aplicar la presuncién de la culpa en
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las obligaciones de resultados. Al respecto se sefiala la importancia de tener en cuenta las
diferencias entre las obligaciones de medio y de resultados para solucionar los problemas que
surjan con la culpa contractual medica y su prueba, pero el Codigo General del Proceso en su art.

167, también ofrece ayudas cuando existan esta clase de dificultades.

La posicion ocupada por el paciente como demandante en los procesos de responsabilidad
civil medica contractual, donde la obligacion adquirida por el médico es de medios, se dificulta
al momento de aportar evidencia fisica, entre otros, sobre la informacidn que contenga la
patologia y la intervencion llevada a cabo, debido a que, en ocasiones no tiene facil acceso a ello

y recurre a otros medios que no garantizan efectivamente la demostracion de la culpa del médico.

La Corte sefiala la necesidad de establecer los deberes juridicos que asumio el galeno, con
el fin de resolver qué clase de obligacion nacio, las dificultades que surgen en la distribucién de
la carga probatoria, teniendo claro la incidencia de la culpa (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Sent. 5507, 2001). Mediante esta sentencia se identifica la necesidad de
esclarecer las obligaciones adquiridas por el médico en el contrato, para destinar la obligacion
que corresponda, facilitando la distribucion de la carga probatoria, teniendo en cuenta si se trata

de probar la culpa del autor del dafio o por el contrario asumir la presuncion de la culpa.

Por ultimo, se precisa mencionar el pronunciamiento de la Corte donde sefiala la aplicacion
del principio fundamental del consentimiento informado en la responsabilidad médica, que
permite al paciente exigir el derecho a recibir informacion por parte del galeno con el objetivo de

conocer su estado de salud, los procedimientos médicos que requiere y los posibles riesgos que
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enfrentaria, y asi escoger y autorizar lo mas conveniente para su recuperacion. (Corte Suprema

de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sent. 05001-31-03-012-2006-00234-01, 2017)

1.4.2. Responsabilidad civil médica extracontractual. El art. 2341 del Codigo Civil,
contiene la obligacion adquirida en caso de materializarse la responsabilidad extracontractual, la
cual surge cuando se contradice el principio general de “nadie puede causar dafio a otro”, puesto
que la ocasion de un perjuicio generaria el deber de indemnizacion, asi mismo, esta
responsabilidad surge de la relacion médico-paciente, originada en la prestacion del servicio por
parte del galeno, como sucede en el caso de las emergencias médicas. (Layton Prieto & Martinez

Caballero, 2015).

Se obtiene de esta clase de responsabilidad uno de los parametros para distinguirla de la
responsabilidad contractual y a partir del parrafo anterior se extrae la distincion en la relacion

juridica que surge entre las partes de la cual se deriva el dafio. (Arboleda, s.f.)

La Corte se pronuncia respecto a un proceso instaurado por terceros afectados de la muerte
de un familiar a causa del descuido y negligencia por parte de la EPS y el Hospital que atendi6 a
la paciente. Para determinar la aplicabilidad de la responsabilidad extracontractual en este caso,
la Corte menciona la sentencia de fecha 20 de junio de 2016, donde se indica:

Con relacién al afiliado o usuario, la afiliacién, para estos efectos, materializa un
contrato, y por tanto, en linea de principio, la responsabilidad es contractual, naturaleza
expresamente prevista en los arts. 183 de la Ley 100 de 1983 que prohibe a las EPS “en
forma unilateral, terminar la relacion contractual con sus afiliados”, y los arts. 16 y 17 del
Decreto 1485 de 1994, relativos a los “contratos de afiliacion para la prestacion del Plan
Obligatorio de Salud que suscriban las Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados” y
los planes complementarios. Contrario sensu, la responsabilidad en que pueden incurrir las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) respecto de terceros perjudicados por los dafios al
afiliado o usuario con ocasion de la prestacion de los servicios médicos del plan obligatorio
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de salud, es extracontractual (...) (pp. 30-31). (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, Sent. 11001-31-03-039-2003-00546-01, 2016)

De acuerdo al anterior pronunciamiento se entiende que la responsabilidad extracontractual
depende de la existencia de un contrato donde conste la afiliacion del paciente y a partir del dafio
que se configure y resulten afectadas terceras personas, aungque no tengan un vinculo directo y no
sean reconocidas como partes en el contrato se pueden amparar por las leyes que reglamenta las
funciones y obligaciones de los agentes prestadores del servicio de salud, adquiriendo la calidad

de herederos para ejercer la accion.

En la responsabilidad extracontractual se tiene en cuenta la aplicacion de la regla general
en demostrar la culpa, el dafio y el nexo causal, para hacer exigible la reparacion del perjuicio
(Layton Prieto & Martinez Caballero, 2015). Al respecto la Corte reitera sobre el elemento de la
culpa, la cual surge de una situacién concreta, valorada a partir de la capacidad o previsibilidad,
exigiendo la prudencia en el actuar y solo puede dejar de surtir sus efectos cuando el agente
exige exonerarse en los casos donde no se presentd la oportunidad de prever. (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacién Civil, Sent. 05001-31-03-003-2005-00174-01, 2016).

El periédico Ambito Juridico realiza algunas conclusiones con base a la Gltima sentencia
citada, indicando sobre la imputacion del dafio a los presuntos responsables que se encuentran
inmersos en esta clase de procesos, donde es necesario identificar los deberes de accion que el
ordenamiento impone a los agentes prestadores del servicio de salud con el fin de imputar los

dafos, independientemente del juicio en el que se definira la responsabilidad. De la misma
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manera se deduce las causales de exoneracion demostrando una causa extrafa, que desvirtua el

juicio de imputacion del dafio y la reclamacion de una indemnizacion. (Ambito Juridico, 2016)

Respecto al tema de la carga probatoria la Corte reitera lo que jurisprudencialmente se ha
admitido en cuanto al deber de demostrar la existencia de responsabilidad médica o la ausencia
de esta, sefiala que la carga probatoria recae en quien esté en mejores condiciones de aportar los
elementos de conviccidn para esclarecer los hechos de cada caso en concreto. (Corte Suprema de

Justicia, Sala de Casacién Civil, Sent. 11001-31-03-039-2003-00546-01, 2016)

Para establecer la responsabilidad contractual o extracontractual en todo proceso de
responsabilidad civil médica, consideramos necesario observar las obligaciones adquiridas por el
galeno en el contrato o las reglas que gobierna su conducta y el de la entidad prestadora del
servicio de salud y la EPS, como los resultados obtenidos, contrastando desde una perspectiva
objetiva aquellos hechos y riesgos que pudieron preverse y evitarse, dejando como Gltima opcién
y si es necesario, probar la culpa del agente productor del dafio, puesto que seria una practica

agotadora, que podria agravar con el tiempo el estado de salud de la victima.

1.5. Obligaciones que adquiere el médico

Aunque se ha mencionado en general sobre las obligaciones de medios y las obligaciones
de resultados, es necesario profundizar sobre cada una de ellas con base a los pronunciamientos

de la Corte Suprema de Justicia y algunos conceptos doctrinarios.



25

1.5.1. Obligaciones de medio. La obligacion de medios consiste en aquella obligacion
adquirida por la parte activa de la relacion (deudor), quien se compromete a actuar con diligencia
y cuidado frente al objeto que constituye la prestacion pactada. Sobre el elemento culpay la
demostracidn de su existencia, la norma exige la aplicacion del sistema de culpa probada de

acuerdo al art. 1604 del codigo civil (Garzén Arévalo & Parada Vargas, 2014).

Para la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado 2006-00234-01 de 2017, se
atribuye al demandante probar la culpa y acreditar la negligencia o falta de cuidado del agente
productor del dafio. Pero antes es necesario conocer los dos aspectos esenciales expuestos por
Tamayo Jaramillo que permiten identificar las obligaciones de medios mediante la interpretacion
del contrato. EI primero tiene que ver con las minimas probabilidades que existen de lograr un
resultado buscado por el acreedor y el segundo aspecto se refiere a la participacion de las partes,
indicando la conducta pasiva o activa del acreedor en la ejecucion de la prestacion y conocer si

lo que busca conseguir el deudor es imprevisible. (Garzon Arévalo & Parada Vargas, 2014)

En la dltima sentencia citada se indica que la obligacion de medios ha sido la més aplicada
por los jueces para resolver procesos de responsabilidad civil médica y se evidencia en la
jurisprudencia que menciona reiteradamente, a través del art. 104 de la ley 1438 de 2011, lo
siguiente, “Es bueno sefialar que los médicos, estan guiados, en general, por un régimen de
obligaciones de medios (salvo algunas excepciones), no son infalibles, porque muy a pesar suyo

y del cuidado, es probable, el paciente resulte lesionado” (p. 54).
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La Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicado 2003-00546-01 de 2016, también
sefiala algunos preceptos que permite emplear la obligacion de medios, justificando el papel que
cumple la medicina al no considerarse una ciencia exacta por la complejidad del cuerpo humano,
o0 por los efectos de un medicamento o tratamiento que no resultan 100% efectivos, como sucede

con los sistemas anticonceptivos que no ofrecen seguridad absoluta a la mujer. (Ruiz, 2004).

1.5.2. Obligaciones de resultados. La aplicacion de la obligacion de resultados se debe al
compromiso que adquiere el médico frente al paciente cuando sefiala un resultado que
efectivamente se puede llevar a cabo de manera satisfactoria, logrando a su vez, bienestar en la
integridad humana y se expone de ejemplo las cirugias estéticas, donde se exige una mayor
exactitud en sus procedimientos. Al respecto, se considera al acto médico ser una relacion
juridica compleja, puesto que no es posible aplicar la obligacion de medios en todos los eventos
donde surgen dafios, teniendo en cuenta la necesidad de analizar los procedimientos de manera

integral. (Ruiz, 2004)

En esta clase de obligaciones se entiende que el deudor adquiri6 el compromiso de realizar
un objetivo claro, preciso y determinado, lo que significaria una incongruencia indicar
circunstancias imprevisibles que causaron el dafio, cuando por el contrario al tratarse de un
resultado tendria conocimiento de las posibles consecuencias, las cuales expresaria al paciente,

cumpliendo asi mismo con el deber de informacién. (Garzon Arévalo & Parada Vargas, 2014)

La doctrina enuncia los deberes principales y secundarios que componen el contenido

prestacional médico. Sobre los deberes principales se indican los de diligencia en la ejecucion, de
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informacion y de guarda del secreto médico y los deberes secundarios se encuentran consignados
en el acto médico relacionados con el diagnostico y elaboracion de la historia clinica. La
valoracion de cada uno de los deberes mencionados, deben ser analizados en cada caso concreto,
observando si por el incumplimiento de alguno de ellos produjo el dafio que esta siendo

reclamado por la victima, creando la posibilidad de juzgar la conducta del médico. (Ruiz, 2004).

La Corte mediante sentencia con radicado 2006-00234-01 de 2017, hacen relevancia en
cuanto al momento de juzgar la conducta del médico, donde la jurisprudencia determina que en
las obligaciones de resultados es aplicable el sistema de culpa presunta, teniendo en cuenta el
compromiso adquirido por el médico de obtener un resultado, pero al prestar sus servicios genera

un dafio sin obtener el fin esperado, agravando el estado de salud del paciente.

Mediante la sentencia Gltimamente traida a colacién se evidencia que, la carga probatoria
es atribuible al médico quien debera destruir el nexo causal entre la conducta imputada y el dafio
ocasionado, mediante la presencia de un elemento extrafio, como la existencia de una fuerza

mayor, un caso fortuito, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva de la victima.

La diferenciacion trazada en las obligaciones que adquiere el médico facilita el
establecimiento de la responsabilidad civil, aunque consideramos que el sistema de presuncion
de la culpa también deberia aplicarse en las obligaciones de medios, en los casos que sea posible,
teniendo en cuenta que, también existen sucesos donde el resultado que se puede obtener es
preciso y alcanzable, y los riesgos previsibles, pero aun asi el médico traspasé lo permite por la

ley, ocasionando un dafio juridicamente desaprobado.
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Capitulo 2. Elementos para que se configure la responsabilidad civil médica

2.1. El Dano

Para iniciar, se citaran los conceptos de algunos autores sobre el dafio como elemento
integrante de la responsabilidad civil y lo consignado en la ley, se abordara la evolucion que ha
tenido la indemnizacion del dafio, dejando presente la certeza que debemos encontrar al
momento de evaluarse con sus consecuentes perjuicios y por el cual se esta reclamando una

reparacion.

2.1.1. Concepto de Dafio. Hemos encontrado ciertos puntos de vista por ilustres autores
como el Doctor Juan Carlos Henao, quien define el dafio como aquella lesion a los bienes o
derechos de una persona, independientemente que se trate de derechos pecuniarios o no, de
individuales o colectivos, puesto que, lo Gnico que se observa es el dafio definitivo que altero el
goce del bien de la persona. Asi mismo, el dafio civil indemnizable se define como “el
menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o
extrapatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en forma licita es causado por alguien

diferente de la victima”. (Tamayo, 2010, p. 326)

En la legislacion colombiana el dafio se encuentra consignado en el art. 1494 del Codigo

Civil, integrandolo como parte de las fuentes de las obligaciones, de acuerdo con el
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incumplimiento del deber genérico de no causar dafio a los demas. Igualmente, Roca (2001) cita
al doctor Jorge Cubides Camacho que define el dafio como:

El detrimento o demerito que sufre una persona en sus derechos o en sus
sentimientos. Es por ello la medida de la responsabilidad, establecida esta, el orden juridico
busca asegurar la eficaz reparacion del perjuicio causado como consecuencia del dolo, de
la culpa o de actividades peligrosas (p. 261).

En un principio s6lo se mencionaba la reparacion de los dafios materiales, pero surgio la
necesidad de reconocer la indemnizacion de los dafios inmateriales, (tema que se desarrollara

mas adelante), como también los parametros tendientes a reconocer de dénde surgi6 el dafio,

teniendo en cuenta el dolo, la culpa o aquellas actividades consideradas como peligrosas.

Acerca de la reparacién del dafio, Solarte Rodriguez (2005) menciona:

Cuando se ocasiona un dafio a un sujeto de derecho, sea que se afecte su patrimonio,
se vulneren sus derechos fundamentales como persona, o, en fin, se genere una herida en
sus sentimientos morales, sin que exista una causa juridica para que tal sujeto soporte de
manera exclusiva dicho detrimento, se produce una reaccion del ordenamiento juridico para
efectos de que ese dafio, que debe ser cierto, directo, personal y debe haber afectado un
interés que haga parte del actuar licito de la victima, sea reparado de manera integral. (p.
190)

Cuando se indica el deber de que el dafio sea directo, hace referencia a la relacién
establecida entre el dafio y su imputacion, es decir, el dafio debe ser resultado directo de la

accion u omision del agente al cual pretende imputarse (Roca, 2001)

La Constitucion Politica se encargd de exigir el deber de reparacion: “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos, que le sean imputables, causados por la accion o la

omision de las autoridades publicas” (p. 43) (Const., 1991, art. 90). Pero su objetivo va més alla
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del deber de reparar y reitera la obligacion de proteger los bienes juridicamente tutelados por el

Estado en general.

Segun Tamayo Jaramillo (2010), la doctrina ha manifestado que:

El dafio indemnizable debe ser cierto y, en principio, salvo contadas excepciones,
corresponde al demandante probarlo (sobre la prueba del dafio) si o existe esa certidumbre,
no habréa lugar a condenar al autor de la accion lesiva, sin embargo, la certidumbre del dafio
esta sujeta a una serie de matices y de dificultades en el espacio y en el tiempo que hacen
demasiado volatil cualquier principio general que trate de establecerse al respecto (p. 336).

Como primera medida, el demandante necesita demostrar que ha sufrido un dafio; y a su

vez el perjuicio debe ser personal, lo que le permite acudir a la justicia para obtener la debida

indemnizacién como efecto del perjuicio derivado del dafio. (Sarmiento, Medina y Plaza, 2017)

Consideramos que el dafio es el principal elemento sobre el cual el juez debe fijar su
atencion, porque después de probar su existencia y que éste sea personal y licito, solo quedaria la
incertidumbre de conocer como se origino, es decir, la causa que produjo su materializacion.
También es necesario observar si existian otros dafios que no son producto del mismo hecho por

el cual se discute, sino que se derivan de sucesos anteriores a la intervencion médica.

2.1.2. Caracteristicas del Dafio. Un dafio es susceptible de reparacién cuando se genera
una afectacion material o moral a una persona, en sus bienes patrimoniales o extrapatrimoniales,
por alguien distinto a la victima, de lo cual surge el deber de indemnizarla. Pero tanto la doctrina
como la jurisprudencia sefialan algunas caracteristicas del dafio que se tienen en cuenta para que

éste sea resarcible.
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La Corte manifiesta la importancia de que el dafio que se ocasiond a un bien o0 a un interés
humano deba ser objeto de proteccion juridica. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sent. 05001-31-03-003-2005-00174-01, 2016). Entendiendo que, al estar consignado en la
norma el deber de cuidado y respeto a los bienes licitos surgiria la proteccion legal que permite

exigir la reparacion del dafio por la via judicial.

Otra caracteristica de dafio consiste en la certeza de su existencia, es decir, que no haya
dudas sobre su realidad y se conozca al mismo tiempo en los casos que se requieran el monto

econémico del perjuicio causado.

Para evitar un enriquecimiento injusto de la victima es necesario que ocurran dos
requisitos, los cuales consisten en la certeza de la produccion del evento dafioso y el nexo causal.
El segundo requisito se refiere a la prueba que debe anexar sobre el dafio sufrido, constatando ser
la persona en quien recayo el dafio, pero cuando la victima fallece, puede ejercer la accidn quien
haya resultado perjudicado con la muerte del paciente. En caso de no cumplirse estos dos
requisitos la doctrina establece la exoneracion del agente productor del dafio, puesto que nada

habria que indemnizar. (Roca, 2001)

Se observa la necesidad de probar la existencia del dafio, con el fin de evitar un desgaste
judicial e imputar a alguien injustamente por un dafio que no se ocasiono, porque existen eventos
donde la victima ya padecia la enfermedad o lesidn, como también ésta se produjo a causa de
otro hecho, independiente de los actos médicos ejecutados en la valoracién, intervencién o

procedimiento médico.
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2.1.3. Elementos esenciales del dafio. Sobre los elementos esenciales del dafio, se
encuentra que éste debe ser directo, personal y debe ser considerado por la ley como un bien
licito. Cuando se indica el deber de que sea directo, hace referencia a la relacion establecida entre
el dafio y su imputacion, es decir, el dafio debe ser resultado directo de la conducta del agente al
cual se pretende imputar (Roca, 2001). Asi mismo, la creacion del dafio no requiere ser actual
para exigir su reparacion, a diferencia de la conducta activa u omisiva del agente, la cual no
puede ser futura y eventual, necesariamente debe haberse producido la lesion a un bien

patrimonial o extrapatrimonial de la victima. (Tamayo, 2010)

Asi mismo, se indica la importancia de tener una certeza absoluta del nexo causal entre el
dafio y el hecho, puesto que generaria la incertidumbre del hecho, desconociendo los efectos, o

por el contrario, dejando duda si el dafio es producido por ese hecho o por otro.

Roca (2001) considera que:

El dafio es personal cuando se ha sufrido por el sujeto de derechos que reclama su
reparacion, de modo que, este requisito define para efectos procesales la legitimacion en la
causa por activa a fin de exigir la indemnizacion respectiva (p. 23).

Tamayo Jaramillo (2010) indica que solo la victima del dafio o sus herederos tienen
derecho a la atribucion juridica de exigir la indemnizacion por los perjuicios causados. La Corte
aporta un importante avance sobre este requisito, mediante sentencia del 4 de abril de 1968, se
refiere al caracter personal del dafio con relacion a los perjuicios ocasionados a personas distintas
de la victima por la muerte de ésta, mencionando que, aquellas personas que dependieron del
fallecido ya sea econGmicamente o en su atencion y cuidado, tienen derecho a ejercer la accién

de reclamacion. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 1968)
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En cuanto al requisito de que el dafio debe ser licito, mediante sentencia en referencia, la
Corte amplié el ambito de proteccidn a partir del concepto de interés juridicamente protegido, al
de beneficio o interés legitimo, sefialando que la proteccion de la ley debe cefiirse a los casos de
lesion de derechos que las instituciones protegen, como sucede en el caso del padre que recibe
del hijo una pension periddica para el mejoramiento de sus condiciones de vida, puesto que lo

contrario afectaria los medios de vida de quien lo sufre.

Resultaria injusto no recibir proteccion legal sobre un derecho que ha sido afectado, aun
mas tratandose del riesgo que corre la vida de un ser humano cuando resulta afectado por la
imprudencia de un acto médico, lo cual permitiria que el galeno ocupe de nuevo la posicion

sagrada que antiguamente gozaban.

2.1.4. Tipos de Dafio. Se han establecido diferentes terminos para diferenciar los tipos de
dafio que existen, mediante una clasificacion amplia, estos se dividieron en dafios materiales y
dafios inmateriales. El dafio material, también conocido dafio patrimonial, hace alusion a la
destruccion o deterioro de alguno de los derechos patrimoniales de una persona y dafio inmaterial
es el que produce una lesion afectiva en los sentimientos de la victima o de terceras personas.

(Wilches, 2016)



34

2.1.4.1. Dafios Materiales. El dafio material o patrimonial lo encontramos inmerso en el
art. 1614 del codigo civil, los cuales son de contenido pecuniario y no presentan ningun
problema en su apreciacion partiendo del dafio emergente y lucro cesante, de manera que los
derechos con objeto o finalidad de proteccidn a los bienes de una persona que poseen un valor

pecuniario son medibles en dinero. Al respecto Cubidez Camacho (1996) advierte que:

El dafio material es la lesion o perjuicio que afecta el patrimonio de la victima,
universalidad juridica compuesta por derechos y deberes de contenido econémico que se
radican en cabeza del perjudicado. Dado su caracter economico el dafio es facilmente
evaluable pues produce una deficiencia estrictamente material (p. 253).

En los dafios patrimoniales, la Corte resalta que toda su esfera es de caracter monetaria, y
que, en el evento de presentarse algun perjuicio o dafio, este sera reparado, medido y
cuantificable en la mayor proporcion que se presenten los deterioros, ya sean en tiempo presente

o futuros. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SP6029-36784, 2017)

Retomando el contenido del articulo 1614 del Cédigo Civil, se sefialan dos clases de dafios
materiales, el dafio emergente y el lucro cesante. Sobre el dafio emergente se indica aquel bien
econdmico que debia ingresar al patrimonio del afectado, pero por el perjuicio ocasionado no

ingreso y el lucro cesante hace referencia al dinero que se deja de percibir.

2.1.4.2. Dafios Inmateriales. La Corte define dentro de los dafios inmateriales al dafio
moral o extrapatrimonial, que afecta los intereses sentimentales y psicoldgicos que posee todo

ser humano, como lo es la afliccion, la tristeza o la amargura que le produce a una persona cierto
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hecho. El amor en la familia, los atentados contra el honor, todo este conjunto de situaciones
hace parte del dafio moral y cuando se afectan, no pueden fijarse mediante métodos matematicos
como sucede con los dafios materiales. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,

SP6029-36784, 2017)

Asi mismo, en la Gltima sentencia referenciada la Corte, menciona:
Dada la inasible naturaleza del dafio no patrimonial, debe buscarse, con ayuda del
buen sentido (...) y con apoyo en hechos probados que den cuenta de las circunstancias

personales de los damnificados reclamantes, una relativa satisfaccion para estos ultimos
proporcionandoles de ordinario una suma de dinero que no deje incolume la agresion (...).

(p. 21)

Se define los dafios inmateriales como aquella transgresion a la personalidad humana
afectando sentimientos intimos, por lo tanto, existen factores internos que se tienen en cuenta,
debido a que las vivencias ocasionadas por el dafio varian dependiendo de la persona que padece la
afectacion, existen personas con trastornos emocionales y otras afectadas en menor grado emocional
0 psiquico, de manera que su comprobacion se le atribuye a la psicologia. También existen
elementos externos como el hecho antijuridico, el medio en que el suceso se manifiesta, entre otros,
que dificultan la tarea de estimar con exactitud la equivalencia entre el dafio y la indemnizacion

reclamada. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SP6029-36784, 2017)

La Corte, en sentencia mencionada reiteradamente en este punto, ha clasificado el dafio
inmaterial en dafio moral objetivado y dafio moral subjetivo. El primero consiste en la lesion a los
bienes inmateriales, producidos de manera injusta por otra persona, como es el caso de la injuria,

atentando el honor, ocasionando perjuicios morales inestables y objetivados, o cuando el
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comerciante pierde su reputacion y a consecuencia de ello sufre una pena siquica, un dafio

pecuniario y moral que se manifiesta objetivamente en los menores rendimientos de su negocio.

En cambio, el dafio moral subjetivo hace referencia a las lesiones al patrimonio estrictamente
moral, integrando la parte afectiva de él. Para ello la jurisprudencia trae a colacion el caso del hijo
de un hombre que muere en un accidente y experimenta la pena natural a la privacion del afecto de
su padre, considerada una pena subjetiva, siquica, no objetivable. (Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacion Civil, SP6029-36784, 2017)

Tal como lo expone Alessandri (1989).

El dafio material lesiona a la victima pecuniariamente, sea disminuyendo su
patrimonio 0 menoscabando sus medios de accion, la victima después del dafio, es menos
rica que antes. El dafio moral en cambio no lesiona el patrimonio, no se traduce en ninguna
pérdida pecuniaria — el patrimonio de la victima esta intacto consiste exclusivamente en el

dolor, pesar, o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica o en sus
sentimientos, creencias o afectos. (p. 48).

Se evidencia la integracién de todos los dafios que puede padecer una persona,
reconociendo mayor proteccion legal a aquellos dafios que antes no eran reconocidos por el
legislador, como el caso de los dafios inmateriales. Igualmente es importante tener presente una

reparacion integral, sin dejar por fuera el tratamiento psicoldgico que requiera la victima.

2.1.5. Tipos de indemnizacion del dafio. En los pueblos primitivos no se aplicaba el
concepto de reparacion que se conoce hoy en dia, puesto que para ese tiempo no existia la

moneda ni los mecanismos adecuados para realizar una valoracién de dafios, como sucedia con
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la ley del Talién, que permitia a la victima causar el mismo dafio que le fue proporcionado por
parte de quien se lo origino (Solarte, 2005). Actualmente la legislacién colombiana, a partir del
art. 1613 del codigo civil de 1873, determina el dafio emergente y el lucro cesante, division que

permite conocer el monto de la indemnizacion, de igual manera, el art. 1614 los define asi:

Entiéndase por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse
cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su
cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a
consecuencia de no haberse cumplido la obligacion, o cumplido imperfectamente, o
retardado su cumplimiento. (p. 382)

Partiendo del concepto expuesto, se puede inferir que el lucro cesante es la perdida de la
oportunidad de aumentar el patrimonio. Este debe ser estimado como un perjuicio, pues el hecho
causante del dafio repercute en el patrimonio presente y futuro o del incremento que de él se

esperaba, pero por el hecho ocurrido, no se efectuara.

El dafio emergente segun Marifio (1999), citado por Sarmiento Cristancho (2017) consiste:

Todas las erogaciones 0 gastos que tuvieron que ser sufragados causa-efecto por
un hecho determinado que haya causado un dafio a la victima; o sea, las sumas de dinero y
los bienes y servicios apreciables en el mismo que tuvieron que salir del patrimonio de
alguien por causa del perjuicio causado. También lo son la merma patrimonial que sufre
un tercero como consecuencia directa del siniestro. (p. 110).
De acuerdo con Marifio (1999), citado por Sarmiento Cristancho (2017):

El dafio emergente se determina cuando un bien o servicio sali6 o saldra del
patrimonio de la victima como consecuencia de los hechos que lo causaron; lo cual
significa que no se debe identificar con los perjuicios pasados, por cuanto se limitaria al
pasado, es decir, a las erogaciones ya hechas, dejando por fuera el dafio emergente futuro
que son los gastos futuros que saldran necesariamente del patrimonio de la victima, tal
como se estimo por parte del Consejo de Estado (p.110).



38

La reparacion integral consiste en el derecho que posee toda persona a no sufrir un dafio en
sus intereses personales o patrimoniales y a obtener la indemnizacion que cubra toda su
dimension los efectos causados por el dafio. (Tamayo, 2010). Puesto que lo correcto seria la
reparacion espontanea y completa que recibiria la victima, de manera que la obligacion del

responsable se extinguiria por pago, convenio o0 mediante una transaccion. (Arturo solarte, 2005)

Sobre los tipos de indemnizacion que existen, encontramos la obligacion, obligacion
solidaria, obligacion renunciable y obligacion iliquida. En cuanto a la indemnizacion como
obligacion tiene la finalidad de conseguir la total indemnidad de la victima del dafio, retornando
su patrimonio a la situacién anterior a la produccion del dafio. En cambio, la obligacién solidaria
se materializa cuando el dafio resulta producido por un grupo de personas cuya intervencion no

es posible determinar. Respecto a la obligacion renunciable, Roca (2001) la define como:

La obligacion renunciable consiste en que una vez producido el dafio y nacida la
obligacion de indemnizar, el perjudicado puede renunciar a la reparacion que le
corresponderia, las partes podran realizar un convenio previo entre el futuro perjudicado y
el hipotético causante del dafio, caso en que se dé la exoneracion al segundo de la
obligacion de resarcir cuando efectivamente se produzca el dafio; lo cual permite a las
partes renunciar de las responsabilidades que se den por negligencias en el cumplimiento
de sus obligaciones y no asi a los procedentes de dolo (p.10).

El altimo tipo de indemnizacién nombrado como obligacion iliquida, se resuelve en el
pago de una determinada cantidad, como reparacion de los dafios causados, tratandose de una

deuda cuyo monto econdémico debera fijarse en el proceso o en la transaccion (Roca, 2001).
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2.2. Culpa O Falla Del Servicio

2.2.1. Concepto de Culpa o Falla del Servicio. La culpa aparece por primera vez en la
Grecia Clasica, en forma de ideas filoséficas que los romanos tomaron para su sistema juridico
mediante normas imperativas. El origen de esta nocion se debe al libre albedrio del hombre que
adquiere responsabilidades juridicamente, como resultado de sus conductas culposas y a partir de

ello aparece la culpa subjetiva. (Vidal, 2001)

Se entiende sobre la culpa como una cualidad que acomparfia al comportamiento humano,
es decir, consiste en la forma como el agente realizo la conducta, ya sea quebrantando un

reglamento o bajo factores subjetivos. (Tamayo, 2010)

Sobre los principios y obligaciones que le incumbe a un profesional de la medicina, en
primera medida se le exige el obrar prudente y diligente en cada actuacién médica. En cuanto al
arte de curar, al galeno le es exigible todo el conjunto de curas y atenciones que un buen

profesional debe prestar con arreglo a la lex artis y al nivel actual del avance cientifico.

Se analizan las obligaciones con relacién al desarrollo del concepto doctrinal de la culpa:

La culpa es un error de conducta, supone descuido, impudencia, negligencia, falta
de precaucién, atencion y vigilancia, inadvertencia, omision de aquellos cuidados que la
prudencia requiere o hace necesario, sin que sea de rigor que haya una infraccion
reglamentaria; la ley no lo exige. En otros términos, hay culpa cuando no se obra como se
debiere, cuando no se hace lo que hubiere debido hacerse (Rodriguez, 1981, p.172).
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La culpa se funda en no haber evitado un dafio que era posible impedirse; como lo
menciona el derecho romano al afirmar que la culpa se origina cuando no hay diligencia sobre
algo previsible (Pefia, 2002). Para Tamayo Jaramillo (2010) la conducta del agente hace parte de
un cambio de la realidad exterior, a diferencia de la culpa considerado un elemento subjetivo

como resultado de un comportamiento imprudente.

Se sefialan dos apreciaciones de la culpa que son “A Priori” o “A Posteriori”, la adopcion
de estos métodos conduce a soluciones severas para con el causante del dafio y dar inicio a la
apreciacion “a priori”, el juez se situia en la posicion de un hombre prudente y normal, que en el
actuar de su vida, prevé razonablemente como pueden suceder las cosas y exigir tomar las
medidas necesarias para evitar el dafio. En el método “a posteriori” el juez debe preguntarse

cuéles eran las medidas necesarias para evitar el dafio. (Tamayo, 2010)

Este tipo de apreciacion “A Priori” se torna tratdndose de responsabilidades profesionales,
especialmente en la médica, es decir, si un médico realiza un tratamiento a un paciente, su
comportamiento, por muy diligente que sea, siempre va acompafado de errores que solo se ve
con claridad una vez ocurrido un dafio; para que los expertos puedan afirmar que, si el médico

tratante hubiera realizado u omitido una determinada conducta, el dafio se habria evitado.

Pero donde podemos ilustrar la diferencia entre las dos apreciaciones de la culpa, en
relacién con la advertencia de riesgos por parte del médico, en efecto, todo el mundo esta de
acuerdo con que el médico debe advertir al paciente de los riesgos que genera el acto médico,

sobre todo de los riesgos de mayor gravedad o frecuencia.



41

La Corte opta por la apreciacion “A Priori” de la culpa. En efecto, mediante sentencia del 1
de febrero de 1993 se resolvio un asunto en el que se juzgaba la responsabilidad de un centro
hospitalario, como resultado de las quemaduras sufridas por una paciente mientras tomaba una
ducha en su habitacién. Los demandantes alegaban que el centro hospitalario debi6 haber
previsto el riesgo de ese hecho y en consecuencia haber suministrado asistencia permanente a la
victima, la Corte considera respecto a la demanda, hay obligacion de prever lo que es altamente
probable, no lo que es simplemente posible. Es posible prever lo normal, no hay por qué prever

lo que es excepcional. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. S-003, 1993)

Hemos abordado lo referente a los conceptos sobre el elemento de la culpa, pero también
es necesario mencionar aquellos que se han expresado en cuanto a la falla del servicio. El
Consejo de Estado sefiala que la falla del servicio no puede predicarse de un estado ideal, sino
que debe ser relativa a las circunstancias concretas en que dicho servicio se desarrolla. (Consejo

de Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Sent. 5902, 1990).

En la Gltima sentencia citada, el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el caracter
relativo de la falla del servicio, sefialando los aspectos a observar como la realidad, la amplitud y
cobertura de los servicios publicos, la claridad de la falla que se presente en el cumplimiento de
la obligacion a que llegue el juzgador sobre los escenarios de tiempo, modo y lugar, dependiendo
de la forma en que ocurrieron los hechos y los recursos a los que tenia acceso la administracion y

restar el servicio para que pueda concluir que la falla se materializ6, sin justificacion alguna.



42

Sobre los conceptos expuestos acerca de la culpa y la falla del servicio, determinamos la
necesidad de comprobar la existencia de este elemento en algunos casos, donde se requiere
verificar la razones que impulsaron para que el dafio fuera un hecho, aun asi, reiteramos que en
la mayoria de casos, tratdndose de demandas contra médicos, centros hospitalarios o EPS, se
debe observar con mayor detenimiento los perjuicios causados a la victima que se encuentra en

estado de indefension tanto fisicamente como probatoriamente.

Igualmente, nuestro ordenamiento juridico distingue tres grados de culpa. En el art. 63 del
cddigo civil, los enuncia como, la culpa grave, que en materia civil equivale al dolo y consiste en
una negligencia extrema, que no cometen ni aun las personas mas descuidadas. La culpa leve,
donde se evidencia la falta de diligencia que un hombre emplea en el manejo de sus intereses, y

la culpa levisima se refiere a la imprudencia de las personas en el manejo de sus finanzas.

Los grados de la culpa son frecuentes y duramente criticados; sin embargo, son de utilidad
porque contribuyen a dilucidar el problema de la apreciacion de la culpa y dan base a la
equiparacion de la culpa grave y el dolo, aunque en materia de responsabilidad civil médica
contractual y extracontractual no se tiene en cuenta, toda vez que, la conducta del médico se

enmarca en los limites de la conducta comdn y de la categoria profesional que ostenta.

2.2.3. Principio general de Presuncion de Culpa en Materia de Responsabilidad
Contractual. Uno de los temas fundamentales de la responsabilidad civil es la culpa. ¢La culpa
debe ser probada por la victima o es el sujeto agente del dafio a quien le corresponde probar la

ausencia de la misma? Si en condiciones normales, quien alega debe probar lo alegado, cuando
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existe una presuncion de culpa, el perjudicado no esta obligado a hacerlo. Ello no implica que no

haya nada que probar, debe existir la prueba de los demas elementos de la responsabilidad civil.

Para la doctrina sustentar la teoria de la presuncion de la falla del servicio, asiste a la figura
de la carga dinamica de la prueba, que distribuye la obligacion de aportar la prueba de la culpa o
de la ausencia de esta, dependiendo de cada caso concreto, buscando obligar a ambas partes a
aportar todas las pruebas que estén a su disposicion para lograr el conocimiento de la verdad real.
Por lo tanto, el juez podria excluir de un principio general que le imponga al demandante probar

la culpa del demandado. (Guillermo, 2012)

Cuando se presenta la presuncion de culpa, le corresponderéa al agente del dafio probar su
inocencia mediante la existencia de una causa extrafia, y si logra comprobar que su actuar que
ajustod a la debida diligencia y cuidado exigidos por la ley, quedara exonerado de indemnizar,

pues en el sistema de responsabilidad subjetiva no cabe la responsabilidad sin culpa.

Al respecto Vazque Ferreira (s.f) (Serrano Escobar , 2012) expresa:
Segun esta doctrina se considera regla de distribucion de la carga de la prueba, el
colocarla en cabeza de la parte que se encuentre en mejores condiciones para producirla.

Es decir que estas reglas asumen un caracter dindmico en cuanto no se atan a preceptos
rigidos si no, que mas bien, dependen de las circunstancias del caso concreto (p. 20).

El art. 2347 del Cédigo Civil crea una presuncion de culpa contra el responsable cuando

consagra los supuestos en que una persona esta obligada a responder por los dafios ocasionados.



44

Con lo anterior se presume su culpa como origen del dafio y favorece a la victima, al liberarla del

deber de probar la culpa cometida por el demandado.

En materia de responsabilidad contractual este sistema es pertinente para que el médico
aporte al proceso la prueba de como ocurrieron los dafios sufridos por el paciente y demuestre la
diligencia y cuidado con que atendié al enfermo; quedandole maés facil al médico demostrar que
efectivamente fue diligente y cuidadoso (Serrano, 2012). Pero ¢Quién asume los riesgos cuando

el médico no dispone de ningun medio probatorio para establecer su diligencia y cuidado?

La jurisprudencia ha establecido que en la justificacion del acto médico y la incertidumbre
del nexo causal hacen aconsejable que los dafios que sufra la victima deban ser asumidos por
esta. No es justo que ante la dificultad probatoria de ambas partes el médico tenga que correr con
las consecuencias de los dafios sufridos por el paciente; ello seria no solo presumir la culpa, sino
también el nexo de causal, pues no seria el riesgo terapéutico o la evolucion de la enfermedad lo
que se considera causa del dafio, sino la conducta del médico. Al respecto Serrano (2012) indica:

Se presumiera la culpa del médico, su situacidn seria mas desventajosa que la del
conductor de un vehiculo, pues este tendria mas medios de defensa que el mismo médico,
asi el Consejo de Estado haya mostrado las diferencias tedricas entre la presuncién de la
culpay la responsabilidad por actividades peligrosas. Es claro que el médico puede presentar
como pruebas de su comportamiento la historia clinica del paciente o que puede dar su propia
version de los hechos. Pero ante una presuncion de la culpa, tales pruebas por si solas, son
indtiles porque se trata de la propia version del encartado; las pruebas solo sirven para
perjudicar al médico, mas no para beneficiarlo frente a una presuncion que pesa en su contra

(p. 93).

Como anteriormente se ha establecido la obligacion del médico sigue siendo de medios en

la medida en que para el médico es aleatorio garantizar la seguridad del paciente, teniendo solo

la obligacion de aliviar al paciente de su dolor y tratar de que éste no sufra mas dafios durante el
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acto médico. De acuerdo a la doctrina, la culpa médica no puede presumirse porque el paciente
no pueda recuperar su salud, es mas facil presumir la prudencia y diligencia del médico, que

presumir que fue por culpa del médico por lo que el paciente no se alivio. (Serrano, 2012).

La jurisprudencia y la doctrina han manifestado aquellos casos en los cuales los tribunales
muchas veces absuelven porque no se demuestra que esa culpa tenga influencia causal en el dafio
0 se demuestra que de todas maneras aun con el comportamiento diligente del médico, el
paciente se habria muerto dada la naturaleza de su mal, lo cual quiere decir, que el nexo de

causalidad en materia médica es muy complejo para que se presuma.

El art. 2356 del Cddigo Civil, establece responsabilidad por malicia o negligencia, y de
acuerdo al pronunciamiento de la Corte en sentencia del 5 de mayo de 1999, citada por Lazaro
(2003), se puntualiza la regla del mencionado articulo al expresar lo siguiente:

“Apareja una presuncién de culpa en contra de quien causa perjuicios con ocasion
del ejercicio de aquellas actividades cuya ejecucion entrafia peligros o riesgos para las
personas del entorno, responsabilidad de la cual solamente se exonera en cuanto acredite
que el dafio s6lo pudo tener por fuente cualquier suceso extrafio, como la fuerza mayor, la
culpa exclusiva de la victima o la de un tercero™. (p. 84)

Lazaro (2003) extrae de la sentencia de fecha 29 de agosto de 1986, lo planteado por la
Corte Suprema de Justicia, que sefiala “la presuncién de culpa puede ser desvirtuada, acreditando
fuerza mayor o caso fortuito, hecho o culpa de la victima del dafio o un hecho extrafio” (p. 82).
Es importante mencionar que esta forma de desvirtuar la presuncién sélo se aplica cuando no hay
una actividad peligrosa, de lo contrario la victima puede demandar sobre la base de la

responsabilidad por el hecho ajeno o por actividades peligrosas, y sobre este Gltimo caso la

exoneracion para el demandado consiste en probar una causa extrafa. (Vasco, 2010).
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Insertar el sistema de la presuncion de la culpa resulta mas dificil de lo que se pensaba,
pero como se habia mencionado anteriormente, si se percibe desde un enfoque objetivo el acto
médico, considerado un riesgo necesario y prohibiendo la produccion de dafios desaprobados por
la ley, como resultado de riesgos innecesarios, podria aplicarse el sistema en mencién,

favoreciendo a quien se encuentra en mayor desventaja en esta clase de procesos.

2.3. Nexo Casual.

El nexo causal hace alusion al vinculo entre la causa y su efecto, es la relacion que existe
entre la conducta del agente y el dafio sufrido por la victima. Este elemento es necesario porque
permite que se condene s6lo cuando la conducta fue la que origind un dafio antijuridico y limita
los dafos por los que debe responder el agente. (Analisis de la responsabilidad juridica en el

ejercicio de la actividad médica, 2003)

Se determina que el nexo de causalidad y la culpa estan directamente ligados. Concluyendo
la doctrina que sin culpa no hay nexo causal y viceversa. Al respecto sefiala Tamayo (2010):

Es el vinculo que une la conducta del agente causante y el dafio, que resulta esencial
en atencion al tema de responsabilidad galénica, el contacto fisico entre un profesional y un
paciente que experimenta dafios, no permite indefectiblemente imputar estos dafios al
susodicho profesional, pues las pruebas aportadas al proceso, con suma frecuencia, suscitan
dudas acerca de si el obrar médico fue en verdad el que ocasiond los perjuicios, por lo cual
se exige siempre la demostracion del vinculo causal acudiendo a las reglas de la experiencia
cientifica, objetiva y estadistica. Una vez demostrado este nexo, el deudor sélo podra
exonerarse demostrando la intervencién de un elemento extrafio con la virtualidad de
“romper” la cadena causal, que puede ser un hecho constitutivo de fuerza mayor, caso
fortuito, hecho de un tercero o culpa exclusiva de la victima. (p. 288)
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Se establece como requisito que el nexo causal sea directo, es decir, se debe probar que el
hecho del médico fue el que ocasiono el dafio. También se mencionan los factores externos que
inciden en los efectos del paciente por la actuacion del médico, como sucede en la condicién de
salud preexistente del individuo, cuando padece enfermedades que incrementan sus riesgos, se
puede llegar a configurar en causa extrafia y romper el nexo causal, por lo tanto, se debera
evaluar las causas que ocasionaron el resultado perjudicial. Para ello el demandante tendra que

probar que esas condiciones no fueron determinantes en la creacion del dafio. (Vasco, 2010)

De acuerdo a lo anterior se confirma el requisito de ser directa la causa para que exista el
nexo causal, es decir, el dafio sea consecuencia del hecho médico (Vasco, 2010). Asi mismo, No
sOlo se consideran como causas extrafias las enfermedades preexistentes, sino también todas
aquellas circunstancias que en el acto médico no habrian podido ser descubiertas utilizando el

grado de diligencia que se le exige al profesional de esta area.

Se pueden llegar a presentar tres sucesos que rompen el vinculo causal y exoneran de
responsabilidad al agente, denominados cominmente como causa extrafia. EI primero se refiere a
la fuerza mayor o caso fortuito que concierne un hecho imprevisible e irresistible el cual da
origen al perjuicio. Ejemplo de ello se evidencia en los dafios que genera un terremoto, derivados
de una fuerza mayor (Vasco, 2010). El hecho de un tercero es la segunda causa extrafia, que hace
referencia a la actuacion de un sujeto externo en la realizacion del dafio. La dltima es la
denominada culpa de la victima, es decir, el dafio ocurre a causa de la actuacion u omision de la

propia victima. (Tamayo, 2010)
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Después del dafio, este seria el segundo elemento mas importante, puesto que, aunque un
dafio pueda ser originado por un acto médico, en cada caso especifico pudo ocasionarse antes de
que éste Ultimo se ejecutara, por lo tanto, el nexo causal definird a ciencia cierta la posibilidad de
reconocer la indemnizacion a la victima, cuando haya relacion entre el dafio y el hecho que lo

origino.
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Capitulo 3. Reparacion del dafio sin considerar la intervencién o no de la
culpa.

3.1. Teoria del riesgo y sus modalidades

Para establecer un concepto de teoria del riesgo debemos definir el término “riesgo” que
Manuel Guillermo Sarmiento, puntualiza trayendo a colacion el concepto expresado por
Fernando Hinestrosa (1969), que indica:

Por riesgo se entiende la contingencia de un dafo, o sea, la posibilidad de que al
obrar se produzca un dafio, lo cual significa que el riesgo envuelve una nocién de

potencialidad referida esencialmente al dafio, elemento éste que estructura todo el derecho
de la responsabilidad (...). (Sarmiento, 2002, p. 180)

Entonces podemos definir la teoria de riesgo como una corriente doctrinal en la cual se
reemplaza el elemento de la culpa como ndcleo de la responsabilidad civil y pasar a una vision
objetiva donde se centra la responsabilidad en el campo objetivo de la creacion del dafio y el

nexo causal con el deudor, para que surja asi la obligacién de reparar. (Sarmiento, 2002)

En el desarrollo del tema “El régimen de responsabilidad objetiva”, basada en esta teoria,
la Corte reitera lo elementos que la constituyen, sefialando el hecho, el dafio y el nexo causal,
excluyendo el elemento de la culpa, puesto que, aungue se pruebe el actuar diligente o prudente,
resulta irrelevante para esta teoria y por el contrario se atribuye la declaracion de
responsabilidad. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sent. 11001-3103-038-

2001-01054-01, 2009)
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A partir del estudio realizado sobre el hecho que ocasiond el dafio y el nexo de causalidad
entre ellos, se materializa la responsabilidad. Sobre el estudio del hecho, se observa si éste era

considerado un riesgo, con consecuencias de generar un dafio y aun asi se efectud.

La doctrina ha desarrollado una clasificacion de las diferentes modalidades de la teoria del
riesgo estableciendo la tesis del riesgo-provecho, la tesis del riesgo creado y la tesis del riesgo
profesional. Acerca de la tesis del riesgo-provecho, establece que para el autor del dafio la
obligacion de reparar esta relacionada directamente con el beneficio que trajo una actividad, es
decir, solo basta el hecho que una actividad traiga una repercusion economica favorable para el
autor del dafo para que sea obligatorio indemnizar los perjuicios que dicha actividad cause, sin

tener presente la intervencion de la culpa. (Sarmiento, 2002)

Sobre la teoria del riesgo-creado, se fundamenta en las actividades que crean un riesgo para
las demas personas, como Antonio Rocha explica: “toda actividad que crea para otro un riesgo
hace a su autor responsable del dafio que pueda causar sin que haya lugar a investigar si hubo
culpa o no de su parte” (Sarmiento, 2002, p. 185). Y la ultima tesis, denominada Riesgo
profesional, se desliga de una actividad calificada desarrollada por un perito como lo son los
médicos en su &mbito profesional y adquiere autonomia dentro de la corriente doctrinal por las
cualidades que se le exige a quien ejerce determinados conocimientos sobre una ciencia o arte y

por los dafios que se produzcan en ejercicio de esa actividad. (Sarmiento, 2002).

Respecto de la dltima teoria de Riesgo profesional, relacionamos lo que juristas y

doctrinarios han expresado con relacién a las actividades médicas. Por un lado, se tiene en cuenta
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que la actividad médica es una actividad profesional y en cuanto al riesgo que ello comporta, se
considera que ejecuta actos riesgosos necesarios para la mejoria y curacion de la salud del
paciente, asi mismo la Lex artis y demas normas concordantes que regulan sus funciones
determinan aquellos riesgos innecesarios que el galeno debe evitar con el fin de no producir
dafios desaprobados, protegiendo el derecho fundamental de la salud. De manera que

consideramos congruente la aplicacion de la teoria del riesgo profesional en esta figura juridica.

3.1.1. Responsabilidad civil objetiva por Riesgo Profesional. Esta tesis del Riesgo
Profesional es tomada como una modalidad autonoma dada las caracteristicas especiales que
revisten para el autor, como es la exigencia de una mayor pericia en el desarrollo de las
actividades que generan el dafio y el deber de ser indemnizado sin tener en consideracion la
existencia de la culpa, pues en esta no solo se debe tener en cuenta si el autor del dafio obtiene un

beneficio o provecho, sino también:

La calidad misma de la actividad, que por su caracter altamente especializado y
altamente técnico — como en el caso de las llamadas profesiones liberales -, representa para
quien la ejerce una capacidad e idoneidad especial, debiendo responder en razén de ese
profesionalismo de los dafios que resulten del ejercicio de la actividad calificada o
profesional, sin que pueda admitirse la nocion de culpa, ya que el profesionalismo de la
actividad la excluye de plano. (Sarmiento, 2002, p. 185)

Vemos pues que sustrae culpa de la responsabilidad para limitarla al riesgo creado y que la
profesional que ejerce la actividad debe hacerse cargo de ellos, pues se presume que tiene la
idoneidad y pericia para ejecutar dicha labor. Esta figura juridica nace con la jurisprudencia

francesa cuando la Corte de Casacion Francesa incursiond en ella mediante los contratos de

transporte de personas inventando la obligacion de seguridad basada en la confianza que el
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particular depositaba en un profesional que dominaba por completo la actividad que iba a realizar
y la cual representaba un riesgo para la integridad fisica, posteriormente esta figura se extendié a
los demas contratos creando mayores complejidades en su aplicacion, las cuales no tardaron en

ser legislada y positivizadas.

Asi mismo, por nuestro origen juridico llegaron a Colombia dandole un tratamiento

adecuado a nuestra realidad social, asi en sentencia del 15 de Julio 1938, la Corte la define como:

El riesgo es una de las modalidades de la responsabilidad civil, respecto del cual

todavia no se ha elaborado una teoria general. La idea del riesgo se basa en la

responsabilidad legal, objetiva, por la lesion causada por un acto ejecutado con la necesaria

diligencia y prudencia, y sin posibilidad alguna de prever el resultado dafioso, y sin que,

por lo tanto, intervenga en este concepto la nocién de culpa. (p. 2) (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Civil, 1938)

A partir del analisis expuesto en el punto anterior en concordancia con el que ahora se
desarrolla, manifestamos la necesidad de aplicarse esta teoria en los casos de responsabilidad
civil médica donde existe la omisidn de un procedimiento médico que requiere ser practicado de
manera inmediata por la enfermedad catastréfica que padece el paciente, pero por falta de
cotizacion en el sistema de seguridad social en salud o por otras causas similares a ella no se
ejecuta, sometiendo a un riesgo innecesario y previsible al enfermo, como se evidencia en la

sentencia del 20 de junio de 2016 citada anteriormente, donde ademas cabe la presuncién de la

culpa al ser evidente la falla en la prestacion del servicio médico.
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3.2. Responsabilidad objetiva del Estado y falla del servicio

La falla en el servicio se define como un comportamiento contrario a las normas que
gobiernan el funcionamiento de la administracién, ya como funcionamiento defectuoso del

servicio, ya como violacién de una obligacion administrativa. (Serrano, 2012)

Por su parte, el Consejo de Estado define la falla en el servicio como la irresponsabilidad,
el descuido y la omision por parte de los médicos; un perjuicio cierto y determinado, y la
relacion de causalidad entre la falla y el perjuicio. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Sent.13337, 1998)

En forma general los dos conceptos antes esbozados son la definicién que se le ha dado a la
falla en el servicio, no siendo estos limitantes y Unicos, la jurisprudencia y la doctrina han
desarrollado elementos estructurales amplificadores de esta linea de estudio, como lo son: La
falla del servicio como funcionamiento defectuoso del servicio y La falla del servicio como

violacion de obligaciones administrativas.

La Falla del servicio como funcionamiento defectuoso del servicio, hace referencia a que la
responsabilidad del Estado no se basa en la conducta directa de sus agentes (personal médico o
de la institucion en general en la prestacion del servicio) sino del ente administrativo, como
obligacion Constitucional del Estado Social de derecho de garantizar la éptima prestacion de los

servicios de seguridad social, derivada de la carta magna en sus arts. 1, 11, 48 y el derecho
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fundamental a la salud. Por lo tanto, tenemos que la responsabilidad del Estado por el dafio
causado no es visto de forma subjetiva y se toma de la responsabilidad objetiva para establecer el

pago de indemnizaciones, “En ella se juzga al servicio y no al agente”. (Serrano, 2012)

Al respecto, la jurisprudencia ha sostenido la imputacion de la responsabilidad a la
administracion por el incumplimiento o el cumplimiento defectuoso de los deberes que
legalmente le corresponden, pero que a consecuencia de dicha conducta inadecuada o la falla en
el servicio causo un dafio antijuridico el cual debe ser reparado. (Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Sent. 25000-23-26-000-2003-01881-01(38738), 2014)

Precisamente la sentencia traida a colacion reconoce la reparacion de dafios causados por la
entidad prestadora de salud, como consecuencia de la falta de diligencia en el manejo de la
trasfusion de sangre a la paciente, desconociendo y afectando la dimension objetiva de los

derechos fundamentales a la vida, a la salud y a la integridad de esta Gltima.

Otro caso tipico, desgraciadamente, en Colombia de falla del servicio por su
funcionamiento es el llamado paseo de la muerte en donde palabras mas, palabras menos es la
negacion del servicio de urgencias de las diferentes instituciones médicas a las que se acude

generando graves afectaciones y en la mayoria de los casos la muerte del paciente.

La Falla del servicio como violacion de obligaciones administrativas, se entiende:

Se puede entonces afirmar que la falla del servicio es la violacion de una obligacion
a cargo del Estado, y que para lograr determinar cual es el contenido obligacional al que
esta sujeto el Estado frente a un caso concreto, debe el juez referirse en primer término, a
las normas que regulan de manera concreta y especifica la actividad publica causante del
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perjuicio. Y si se afirma que el juez debe referirse, en primer término a la mencionada
normatividad concreta y especifica, es porque, como se afirma en la precitada sentencia,
“los doctrinantes han ampliado la determinacion de la obligacion administrativa diciendo
que esta existe no solo en los casos en que la ley o el reglamento lo consagra expresa y
claramente, sino también en todos aquellos eventos en que de hecho la administracion
asume un servicio o lo organiza; y lo mismo cuando la actividad cumplida estd implicita
en la funcion que el Estado debe cumplir. (p. 9) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sent. 3510, 1990)

Hay que visualizar en cabeza de quién recae la obligacion por la falla del servicio y si ésta
recae sobre la administracion. En relacién con la responsabilidad médica Estatal, la obligacién
administrativa viene definida desde la Constitucion, la ley y los reglamentos, y de manera

especial esta establecida en la denominada lex artis, definida en guias y protocolos cientificos.

Para definir si hay falla del servicio médico estatal se debe comparar la conducta asumida
por la administracion con las obligaciones a que se estaba sometida, si hay concordancia no hay
falla del servicio, pero si se demuestra que la institucion estatal no cumplio sus deberes en
materia de atencion de salud, la falla del servicio se hace evidente (Serrano, 2012). Al respecto el
Consejo de Estado no ha abandonado por completo la imputacion objetiva en la falla del servicio
y existen eventos en los cuales admite la presuncion de la culpa o que esta no sea tenida en
cuenta para establecer la responsabilidad del Estado por la no prestacion de un adecuado servicio
o de los dafios que se generen de su prestacién y ha ido pasando por diferentes posturas
jurisprudenciales para la resolucion de los conflictos desde:

El criterio de la falta probada, hasta morigerar su postura con la aplicacion de la
denominada falla del servicio presunta, pasando por la aplicacion de la teoria de la carga

dindmica de la prueba, hasta regresar nuevamente a la falla probada, pero esta vez con
mecanismos de facilitacion probatoria. (Serrano, 2012, pp. 299-300)
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En el siguiente punto se expondra algunas sentencias donde se reconoce la reparacion del
dafio por falla en la prestacion del servicio de salud sin considerar la intervencion o no de la

culpa, es decir con aplicacion de la teoria objetiva de la responsabilidad médica.

3.3. Sentencias en las que se reconoce la reparacién del dafio por falla en la prestacion del
servicio de salud sin considerar la intervencion o no de la culpa.

Ya han sido varias las ocasiones en las cuales el Consejo de Estado ha emitido
pronunciamientos en los que deja claro la no necesidad de la culpa como elemento axioldgico de
la responsabilidad civil del Estado por falla en el servicio como lo precisa en este parrafo:

Se ha dicho y repetido por la Sala que los elementos axiologicos de la
responsabilidad por falla del servicio son: a) Un servicio que funcioné mal, no funcion6 o

lo hizo tardiamente; b) Un perjuicio; ¢) Una relacion de causalidad entre a y b. (p. 10)
(Consejo de Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Sent. 5902, 1990)

En la misma sentencia el Consejo de Estado sefiala:
Para la Sala si bien la falla habla por si misma, ello no excluye que el juez deba
investigar queé la produjo, para esta forma, si llega al convencimiento de que ocurrié por

conducta descuidada o negligente de la administracion, declare la responsabilidad y
fulmine las condenas del caso. (p. 12)

Lo que si es cierto es que el primer interesado en demostrar que su conducta fue diligente o
cuidadosa debe ser la administracion, pues un servicio debe prestarse en la forma prescrita por
las leyes y si ocurre que no se presto o se prestd inoportunamente, la primera inferencia logica

del juez sera que el funcionamiento anormal se debio, a culpa. Esta, entonces, tendra la carga de
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demostrar que su conducta se ajusté a su obligacion genérica de proteger a los administrados en

su vida, honra y bienes (art. 16 de la Carta) y a la especifica que le sefialen los reglamentos.

De igual manera el galeno podria exonerarse de responsabilidad, facilitandole al juez el
conocimiento de los procedimientos, intervenciones, tratamientos y técnicas usadas en el
ejercicio de su profesion para la curacion y mejoria del paciente. Con el traslado de la carga de la
prueba al médico bajo el criterio de tener una mayor facilidad demostrativa de la pericia, la Corte
toma la objetividad como fundamento para establecer la responsabilidad y desplaza la culpa a un

segundo plano quedando esta como presunta dentro del proceso.

El Consejo de Estado manifiesta, debiendo la entidad demandada demostrar la existencia
de la fuerza mayor, culpa de la victima o el hecho de un tercero, o acreditar que su
comportamiento fue diligente y que permitiera deducir su ausencia de culpa en la produccion del

dafio. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sent.13337, 1998)

El Consejo de Estado incluye un nuevo concepto en el cual adopta la existencia de una
falla probada, es decir un criterio objetivo, cuando hay un dafio desproporcionado: “de lo
anterior, se colige facilmente que cuando el dafio es desproporcionado, exagerado o excesivo, al
no estar acorde con los resultados normales de una intervencion, la culpa de la entidad
demandada se da por probada.” (p. 3) (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Sent. 13001-23-31-000-1991-08050-01(19474), 2010). Al respecto se expresa:

En virtud de la peligrosidad que le es intrinseca, y que han desencadenado
patologias como por ejemplo infecciones, gangrenas, obstrucciones, etc., la
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responsabilidad de la administracion sanitaria bajo estas hipotesis estara presidida por un
régimen objetivo en el que no es posible eximirse o exonerarse de responsabilidad con la
acreditacion del comportamiento diligente y cuidadoso.

(...) existen varios escenarios en los que es posible predicar la existencia de un
régimen objetivo. A modo ilustrativo se pueden destacar los siguientes supuestos: i) en
virtud de la peligrosidad de la cosa, del procedimiento o del tratamiento empleado, siempre
y cuando la herramienta riesgosa cause el dafio de manera directa o por ella misma, pues si
la lesion es producto de una ejecucion irregular del acto médico, aunque medie un
instrumento que represente peligro o riesgo, el caso especifico estara regido por la
responsabilidad subjetiva o culposa, ii) cuando respecto de un medicamento, tratamiento o
procedimiento que implica o conlleva un progreso en la ciencia y, por lo tanto, se considera
novedoso, se desconocen las consecuencias o secuelas a largo plazo del mismo, iii) cuando
en el acto medico se emplean quimicos o sustancias peligrosas (v.gr. eventos de medicina
nuclear), iv) en supuestos de vacunas porque se asume de manera implicita su eventual
peligrosidad y reacciones adversas en los diferentes organismos, v) cuando el dafio es
producto de una infeccion nosocomial o intrahospitalaria, vi) cuando el dafio se irroga por
la cosa misma sin que medie el acto humano, circunstancias en las que, al margen del riesgo
del elemento la responsabilidad es de tipo objetiva. (pp. 3-5) (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Sent. 05001-23-24-000-1996-02181-01(20836), 2010)

Es muy importante esta Gltima sentencia traida a colacion porque establece seis derroteros,
que sirven de base para que en el futuro se pueda establecer si se debe fallar teniendo en cuenta
la culpa o no, ejercicio muy provechoso para poder cimentar un criterio Unico en la tan variadas
y fluctuantes posturas que a través de los afios ha tenido la Corte o al menos para ciertos casos en

particular establecié cuales son los parametros a tener en cuenta.

Como podemaos ver a través de las sentencias referidas la objetividad o en otras palabra la
no consideracién de la intervencion de la culpa en la falla del servicio no es una tesis aislada de
la doctrina o la jurisprudencia, por el contrario, es un criterio aplicable actualmente como
fundamento juridico en este tipo de procesos judiciales y en los diferentes pronunciamientos crea
la Corte los criterios bases para tener en cuenta a la hora de resolver los problemas juridicos

planteados en la Litis.
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Aunque los juristas han tenido oportunidad ya sea de aplicar el régimen de responsabilidad
objetivo o la presuncion de la culpa, y atendiendo al interrogante si en las obligaciones de medio
es aplicable estos enfoques, en sentencia del 20 de junio de 2016, la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia menciona el andlisis probatorio para determinar la culpabilidad de la EPS y
del hospital que dio de alta a la paciente con tumor maligno el cual requeria con prontitud ser
intervenido quirurgicamente y aun asi no lo hicieron debido a que la EPS no autoriz6 la cirugia
por falta de cotizacion en el sistema, lo cual caus6 su muerte, sin contar que fue sometida a un

riesgo innecesario, siendo previsible y evitable el dafio.



60

Capitulo 4. Conclusiones

De acuerdo con la doctrina, la jurisprudencia y la norma, la Responsabilidad civil es una
institucion juridica constituida para reclamar la indemnizacion por dafios causados a un derecho
0 bien juridicamente tutelado, mediante la prueba de existencia de los elementos dafio, culpa o
hecho y nexo causal. Por lo tanto, pacientes o familiares que han sufrido dafios a causa del
ejercicio de actos médicos, observando negligencia, imprudencia, falta de cuidado o indolencia
profesional, frente a situaciones que eran anticipables, representables y previsibles y, aun asi, el

galeno no lo previo, resulta aplicable ejercer la figura juridica de la responsabilidad civil médica.

La Responsabilidad Civil se distinguié en dos regimenes. EI primero nombrado régimen de
responsabilidad objetiva reconoce la indemnizacién de los dafios teniendo en cuenta el nexo
causal entre el hecho riesgo y el dafio como principal elemento, donde el juez valora la creacion
de un riesgo juridicamente desaprobado, observando la posicion del autor del dafio y sus
conocimientos especiales. En la medicina existe el riesgo permitido por la ley, pero cuando el
galeno lo asume y no evita un resultado lesivo, traspasando lo permitido, resulta aplicable este
régimen, presumiendo la culpa del autor del dafio. En cambio, el régimen de responsabilidad
subjetiva se basa en la culpa, imprudencia, negligencia o falta de cuidado, aplicando el dolo o los

sistemas de culpa probada o culpa presunta y se observa el deber de prever la lesion.

La jurisprudencia colombiana indica que el origen de la responsabilidad civil médica
contractual, se efectla con la celebracion del contrato por medio de la afiliacion del paciente con
la EPS y la entidad o el médico, quienes incumplen las obligaciones inmersas en el contrato,

ocasionando un dafio al paciente, a diferencia de la responsabilidad civil médica extracontractual
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donde el paciente como afiliado, le causan un dafio y resultan afectadas terceras personas,
reconocidas como herederas en el ejercicio de esta figura juridica y para ello deberan ampararse

en las leyes que reglamenten las obligaciones de los agentes prestadores del servicio de salud.

Sobre la distribucion de la carga probatoria, aunque en materia de responsabilidad
contractual le corresponde al demandante probar la existencia de la culpa, en el Codigo General
del Proceso, art. 167, mediante la teoria de la carga dinamica de la prueba, brinda la posibilidad
de obligar a quien corresponda, aportar las pruebas a las que tenga facil acceso y se requieran en

el proceso, sin importar que se trate de una responsabilidad extracontractual o contractual.

La jurisprudencia ha reiterado la distincidn entre las obligaciones de medios y las
obligaciones de resultados que surgen en la responsabilidad médica. La primera consiste en el
compromiso adquirido por el galeno de actuar con diligencia y cuidado y en caso de no cumplir,
mediante el sistema de culpa probada el paciente puede demostrar la culpa del médico, a
diferencia de la obligacion de resultados donde se adquiere el compromiso de obtener un
resultado preciso y efectivo, de lo contrario se presume la culpa y es el galeno quien debe probar

una causa extrafia que ocasiono el dafio, como sucede con las cirugias estéticas.

El dafio, la culpa o hecho y el nexo causal son los elementos que forman la responsabilidad
civil médica. Respecto al dafio, es aquella afectacion fisica o psiquica a los derechos de la
victima, que se encuentran juridicamente protegidos. La culpa indica el actuar imprudente,
negligente o con falta de cuidado por parte de quien ocasiond el dafio. Al respecto se mencionan

dos sistemas, la culpa probada y la culpa presunta. La presuncién de culpa se materializa a causa
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de imprudencia, negligencia o falta de cuidado, al punto que se perdio el control de la actividad,
no se logré alcanzar el resultado esperado y no evitd la consumacion del dafio, descartando lo

sefialado en la lex Artix y para eximirse de responsabilidad se debe demostrar eventos extrarios.

No hay que olvidar lo fundamental que ha sido el nexo causal cuando de responsabilidad
civil médica se trata, ya que este une la conducta del agente y el dafio, exigiendo la demostracion

del vinculo causal, acudiendo a las reglas de la experiencia cientifica, objetiva y estadistica.

Por otro lado, surge la teoria del riesgo, extrayendo su concepto mediante sentencia del 15
de Julio 1938, expedida por la Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion Civil,
determinando sobre el riesgo como una modalidad de la responsabilidad civil, basada en la
responsabilidad legal y objetiva, donde a pesar del acto diligente y prudente se causa una lesion
al no alcanzar a prever el resultado dafioso, excluyendo de esta manera el elemento culpa. A
partir de ello la doctrina, por medio de Manuel Guillermo Sarmiento, desarrolla una clasificacion
de las modalidades de la teoria del riesgo, denominadas teoria provecho, teoria del riesgo creado
y la teoria del riesgo profesional. Analizando cada una de ellas, para el tema en desarrollo, fue
necesario centrarnos en la teoria del riesgo profesional que significa toda actividad calificada

como riesgosa que desarrollan algunos profesionales los cuales adquieren autonomia doctrinal.

Sobre el concepto de la falla en el servicio se considera una conducta contra las leyes que
gobierna el funcionamiento de la administracion y es definida por el Consejo de Estado como el
descuido y la omision por parte de los médicos o entidades prestadoras del servicio de salud. La

Constitucidn Politica en sus articulos 1, 11 y 48 sefialan la responsabilidad objetiva del Estado
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Social de Derecho, en garantizar los servicios de seguridad social y jurisprudencialmente el
derecho a la salud, es decir, que la falla del servicio del Estado no esta en sus agentes, si no en el

ente administrativo, teniendose en cuenta de forma objetiva para reconocer la indemnizacion.

Por otro lado, se encuentra la sentencia del 24 de marzo de 2011 del Consejo de Estado,
radicado 20836, en la cual se establece la reparacion del dafio por falla en la prestacion del
servicio de salud sin considerar la intervencion de la culpa, basandose en el régimen de
responsabilidad objetivo, considerandose un criterio aplicable actualmente como fundamento
juridico en los procesos de responsabilidad médica, siempre y cuando se cumplan con algunos

requisitos consignados en la misma.

A partir de los temas desarrollados, se concluye en esta monografia el reconocimiento de
un sistema denominado culpa presunta del cual la jurisprudencia ha hecho mencidn ser aplicable
cuando se trate de obligaciones de resultados adquiridas por el galeno a favor del paciente. En
este evento es posible el reconocimiento de la reparacion de dafios causados a la victima sin tener

en cuenta la intervencion de la culpa.

Con relacion a las obligaciones de medio se exige probar la culpa del médico, de la
institucién prestadora del servicio de salud o de la EPS, y en estos eventos consideramos
igualmente necesario la aplicacion del sistema de presuncion de la culpa donde es evidente la
negligencia o falla en la prestacion del servicio, que no sucede en todos los casos donde se
requiere una valoracién por partes de médicos expertos en el area que se solicita para determinar

las verdaderas causas que originaron el dafio.
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Si los juristas llegasen a aplicar el sistema de culpa presunta en las obligaciones de medio
teniendo en cuenta los casos donde se evidencia claramente, sin tanto desgaste probatorio, que
hubo una falla en la prestacion del servicio médico, mejoraria el sistema de salud en Colombia,
ya que las Entidades ejercerian una mayor proteccion a la vida del paciente y a su vez los
médicos actuarian con mayor prudencia y cuidado, previniendo aquellos actos que perjudiquen o

pongan en peligro la vida del paciente.
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