Hacia un nuevo régimen deresponsabilidad civil médica en Colombia.

Contractualizacion eI nstitucionalizacion

Autores:
Omar Camilo Bermeo Noguera

Camilo Andrés Victoria Pefa

FACULTAD DE CIENCIASJURIDICAS
CARRERA DE DERECHO
Bogota D.C.

2011



Hacia un nuevo régimen deresponsabilidad civil médica en Colombia.

Contractualizacion eI nstitucionalizacion

Autores:
Omar Camilo Bermeo Noguera

Camilo Andrés Victoria Pefa

Presentado para optar por € Titulo de Abogados

Director:

Dr. Hernando Gutiérrez Prieto

FACULTAD DE CIENCIASJURIDICAS
CARRERA DE DERECHO
Bogota D.C.

2011



NOTA DE ADVERTENCIA

“La Universidad no se hace responsable por los conceptos emitidos por sus alumnos en
sus trabajos de tesis. Solo velara por que no se publique nada contrario al dogma y a la
moral catdlica y por que las tesis no contengan ataques personales contra persona alguna,
antes bien se vea en ellas el anhelo de buscar laverdad y lajusticia” .



TABLA DE CONTENIDO

INTRODUGCCION. ..o, 1
PARTE I. APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA..................... 3

CAPITULO 1.
CAPITULO 2.

MEDICA..........

ANTECEDENTES HISTORICOS......ccciviiiiiiiiiiiiiiiiiineanen, 3
ASPECTOS PRELIMINARES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

PARTE II. CONTRACTUALIZACION DE LA MEDICINA. ......cccccvvvviniaiiiiniininnaannnn. 10

CAPITULO 3.
CAPITULO 4.

REGIMENES DE RESPONSABILIDAD CIVI APLICABLES........ 10
EL PROBLEMA DE LA ACUMULACION ENTRE LA

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y LA EXTRACONTRACTUA............... 11

CAPITULO 5.

EL PROBLEMA DEL DUALISMO DE REGIMENES EN

RESPONSABILIDAD CIVIL.....oiiiiiiiiiiiiiiiiii i, 14

CAPITULO 6.

DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO............c.coeeuninnin. 15

a. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL.........cccccoeiiiiiiiiiiiiiiiiin 16
a. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA:.........c..ccvevviiniiniinnen. 18

CAPITULO 7. REGIMENES DE RESPONSABILIDAD CIVIL APLICABLES A LA
ACTIVIDAD MEDICA......ciitiiiiiiiiiiiiiin e 21

CAPITULO 8.

ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MOVIMIENTO

CONTRACTUALIZADOR......cuiiiiiiiiiiiiiiii e 22

CAPITULO 9.

COLOMBIA.....

CAPITULO 10.
CAPITULO 11.

MEDICA..........

CAPITULO 12.

DESARROLLO DEL MOVIMIENTO CONTRACTUALIZADOR EN

SUPUESTOS CONTRACTUALES DE LA PRESTACION

PROBLEMAS EN EL SISTEMA CONTRACTUAL DE LA

RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.......c.ccovtiouieieeeieeeteeereeeee e eeve e, 44

CAPITULO 13.

ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

EXTRACONTRACTUAL EN COLOMBIA.......ccociiiiiiiiii 50

CAPITULO 14.

SUPUESTOS EXTRACONTRACTUALES DE RESPONSABILIDAD

MEDICA EN COLOMBIA.......cciiiiiiiiiiiiiiii e 52
PARTEIII.  INSTITUCIONALIZACION DE LA MEDICINA............occcvveeeeeaneeannn., 55

CAPITULO 16.
CAPITULO 17.

APROXIMACION TEORICA A LA EMPRESA MEDICA............ 57
CONSTITUCION DEL VINCULO ENTRE LOS SUJETOS PARTICIPES

EN LAS RELACIONES MEDICAS....ccteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeens 67

CAPITULO 18.

CONFORMACION DE LOS VINCULOS ENTRE PACIENTES, MEDICOS

Y CLINICAS EN LA LEGISLACION COLOMBIANA...........c...c........ 71

CAPITULO 19.

DE LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL A LA INSTITUCIONAL O

DELA EMPRESA......ccoiiiiii, 73



CAPITULO 20. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE ACTOS

MEDICOS. .ot 80

CAPITULO 21. EL HECHO DE LA EMPRESA COMO FUNDAMENTO DE LA

RESPONSABILIDAD DE LOS ESTABLECIMIENTOS MEDICOS.......vvvvvvvvvnnn. 85
CONCLUSIONES. ..o ettt eeae e e e aaee e e e e e eteaaaaaaaaan, 90

BIBLIOGRAFTA. .......eeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeasasasaeasesasasssssasssasasasssssssssssasssans 92



Agradecimientos

Gracias a nuestro mentor, maestro y amigo Doctor Hernando Gutiérrez Prieto por su

apoyo, dedicacion y orientacion en la realizacion de este trabajo de grado.

A nuestras familias.



INTRODUCCION

En la actualidad, la responsabilidad civil medica se encuentra ad-portas de una profunda serie de
cambios que se han venido gestando desde el siglo XIX , impulsados por factores como la
aparicion y progreso de la seguridad social, el capitalismo como modelo econémico que rige la
destinacion de bienes y servicios en una sociedad y la masificacion de la medicina, expresada
ésta ultima en la contundente sobreoferta de profesionales; de esta manera nos acercamos pronto
a una encrucijada historica, cuyos principales simbolos son el predominio de dos fendmenos: la
contractualizacion y la institucionalizacion de la responsabilidad civil medica derivada de dichas

actividades.

El primero de estos caracteres, nos lleva a la consolidacion de un movimiento que naci6 en
Francia hacia 1936 con el fallo Mercier, que introdujo a dicha legislacién la distincién entre
obligacion de medios y de resultados; y que permiti6 el cédmodo acoplamiento de la
responsabilidad medica dentro de un régimen contractual, respetando la cosmovision y naturaleza
especial de la profesion médica para esa época, ponderandola sobre otras profesiones; éste primer
fendmeno ya consolidado en la doctrina comparada, ha estado rodeado en nuestro pais de muchos
obstaculos que no han permitido lograr una homogénea aceptacion del mismo dentro de la
doctrina e incluso jurisprudencia nacional, pero cuyas discrepancias parecen estar dispuestas,
hoy mas que nunca, a superarse. Por otro lado, encontramos el movimiento de
institucionalizacion de la medicina, como un fenémeno gque no solamente concierne a lo juridico,
sino que ademas afecto radicalmente la conformacion econdmica, laboral, social, profesional y

académica de la prestacion de servicios médicos, encontrando el origen de este movimiento en



los grandes conglomerados médicos y en la denominada sobreoferta de profesionales que desde
la década de 1980 se ha venido dando en todo el mundo, en Colombia tal fenémeno alcanzé su
maximo esplendor desde la promulgacién de la ley 100 de 1993, o Sistema de Seguridad Social
Integrado, que regulo la aparicion de verdaderas empresas y grupos econémicos dedicados al area
de la salud; la repercusion a nivel juridico de este movimiento fue directo, la modificacion de los
actores y de las relaciones juridicas que se causaban a partir del antiguo vinculo médico-paciente,
trajo consigo un nivel diferente de responsabilidad civil medica, en el cual, ya no solo el médico
esta directamente involucrado, sino que la empresa medica a cargo de la prestacion tiene también,

una responsabilidad primigenia sobre el paciente .

De esta forma, nos proponemos profundizar en el estudio de estos dos temas, abordando en
primer lugar, el movimiento contractualizador, haciendo evidente como desde sus inicios en la
doctrina comprada, hasta la introduccion en la legislacion nacional, la naturaleza de la
responsabilidad medica ha estado indiscutiblemente ligada a la suerte de la carga de la prueba, y
poniendo de manifiesto como la turbia unificacion jurisprudencial al respecto conspiré para que
éste fendmeno no goce de un claro y unificado tratamiento. De otro lado, en la segunda parte de
este trabajo de grado, abordamos de forma acuciosa el movimiento institucionalizador y su
repercusion en la responsabilidad medica, mostrando como a partir de la modificacion de las
relaciones juridicas que se producen en la prestacién de los servicios médicos, varia también el

tipo de responsabilidad civil en la que se encuentran inmersos estos protagonistas.

Aunque es evidente que la presente tesis de grado pretende estudiar la repercusion de estos dos
movimientos en el area civil, serd en ocasiones imprescindible hacer remisiones al homologo

tratamiento que algunos temas estan teniendo en el ambito administrativo, siendo el Consejo de



Estado un actor jurisprudencial mucho mas activo, y no por eso mas claro, que la Corte Suprema
de Justicia, y encontrando como a raiz de estos dos movimientos, la responsabilidad civil medica

parece estar destinada a primar cuantitativamente sobre la responsabilidad medica administrativa.

Finalmente, propendemos por que el presente trabajo de grado, sirva para esclarecer los origenes
y el desarrollo posterior que estos dos fendmenos tendran en un futuro, calculando que con el
tiempo, estos conceptos prevaleceran y se constituiran en piedras angulares de la responsabilidad
medica; asi como también pretendemos acufiar soluciones alternativas a los problemas que en la
actualidad sufren ambos fendmenos, problemas que repercuten en la calidad del tratamiento que
los pacientes reciben y en la estructura actual de la prestacion de servicios médicos en nuestro

pais.

PARTE I. APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.

“Una nueva ciencia médica, al servicio de un nuevo tipo de sociedad, necesariamente

requiere nuevas formas de organizacién médica™*.

CAPITULO 1. ANTECEDENTES HISTORICOS.

La profesion de la medicina, desde sus origenes se ha enfocado en explicar y analizar los
fendmenos de la vida, la muerte y la enfermedad, intentando encontrar las respuestas y soluciones
a los problemas fisicos que aquejan a nuestro cuerpo. Las primeras civilizaciones, como por
ejemplo la mesopotamica, la china y la egipcia, seguida por la hebrea, la romana y la griega,
fundamentaron sus estudios médicos en practicas empiricas, regidas por la experiencia, la logica
0 en sus creencias religiosas, ayudando asi, al desarrollo de nuevas técnicas y al afianzamiento de
procedimientos que aun, hoy en dia, son la base y el sustento de la mayoria de las intervenciones

quirargicas que se realizan alrededor del mundo.



Sin embargo y sin consideracién alguna a su desarrollo historico, profesional y tecnologico, ésta
es una disciplina ejercida por seres humanos, y como tales, no estan exentos de errores,
imprudencias o negligencias al realizar algin procedimiento eminentemente médico; es
perfectamente l6gico que en cualquier actividad desempefiada por seres humanos haya algin
campo susceptible al error. En los principios de la civilizacion antigua, las personas que ejercian
la medicina no estaban sujetos a ningln tipo de responsabilidad médica, en razén a la divinidad y
al carécter sagrado que gozaba tanto la persona que la ejercia, como la practica en si misma, lo
cual, ante cualquier eventual perjuicio o dafio que se le pudiera ocasionar al paciente o al
aquejado, éste no era imputable al médico. Pero lo anterior no fue apreciado ni concebido en la
antigua Babilonia, quienes establecieron el primer sistema de leyes juridicas contempladas en el
Codigo de Hammurabi y en donde se penalizaba a los médicos que hubiesen actuado
negligentemente o con ausencia de pericia, de igual forma se establecieron estandares para el
cobro de honorarios, dependiendo si se atendia a un hombre libre 0 a un esclavo. Misma
situacion sucedi6 en el imperio romano con la expedicion de la Lex Aquilia, que organizo los
eventos en que se generaban dafios y determinaba cuales de ellos generaban sanciones,

fundamento historico sobre el cual se construyeron las bases de la responsabilidad civil moderna.

Aungue hayan existido excepciones en algunos ordenamientos juridicos, la inmunidad con que
gozaron los profesionales de la salud fue amplia, y reforzada por la ingenuidad y la credulidad de
sus pacientes, quienes los consideraban verdaderos sanadores, casi deidades 0 eminencias en sus
circulos sociales, lo cual fue percibido por largos afios. Asimismo, en las esferas mas profundas e
inherentes a su profesidn, los médicos solo se regian por las reglas de la ética profesional y por el
juramento Hipocratico, dejando de lado cualquier clase de responsabilidad juridica. Pero lo
anterior fue cambiando con el paso de los siglos con la proliferacion de profesionales de la salud
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y con la sociedad cada vez méas consumista, practica y tecnificada que reino a finales del siglo
XIX, todo el siglo XXy la cual continua reinando el siglo XXI, extinguiendo de forma paulatina
la idealizacién del oficio y su caracter sagrado e intocable. Hoy en dia, el médico es un
profesional més que ejerce su oficio cifiéndose a procedimientos y a protocolos estandar
aceptados por asociaciones médico cientificas que delimitan su actuar y a preceptos juridicos que
lo sancionan si llegase a actuar mal. Ahora es un ser susceptible de ser juzgado por los Tribunales
ordinarios como cualquier profesional mas que cometa algun error en el ejercicio de su profesion;
la evolucion de la sociedad y de las normas con las cuales organizan y regulan sus relaciones, han
creado marcos juridicos dentro de los cuales deben actuar los médicos para evitar algun tipo de
sancion. La creacién y consagracion de normas especiales aplicables a los médicos en Codigos
disciplinarios, normas penales y civiles, asi como la consagracién de Derechos expresos a favor
de los pacientes suponen una nueva etapa, que ya ha estado viviendo la profesion médica, en
cabeza de los pacientes, quienes ahora gozan de las herramientas necesarias para hacer publicas y
efectivas sus reclamaciones en contra de médicos que les hayan generado perjuicios en razon a su

no diligencia, imprudencia o ligereza en sus diagndsticos o procedimientos.

Para el siglo XIX el médico “era miembro de una profesion liberal altamente respetada. Que tenia
en alta estima la educacion académica, premiando a sus poseedores con grandes privilegios
sociales. Las ciencias naturales habian crecido a pasos agigantados y el doctor, como

representante de dichas ciencias era ain méas estimado”?

. Ante esta nueva realidad que se forjaba,
en la que la salud comenzaba a garantizarse como un derecho en la mayoria de constituciones; y
en la que, para una economia industrial en progreso, resultaba productivo tener una mano de obra

sana y en buenas condiciones para operar. Todo lo anterior, sumando a la tecnologia, que como

consecuencia directa de la industrializacién, ofrecia al médico mejores condiciones para ejercer;



y a la descentralizacion de la ensefianza, produjeron un enorme cambio en la profesion médica
que se ejercia a principios del siglo XX, haciendo que el nUmero de médicos creciera de manera
apabullante, y a que adicionalmente, todos entraran en ruda competencia.

Para Henry SIGERIST, a pesar de la lucha de los doctores de ese entonces contra la
comercializacion de su profesion y la inclusién del animus lucrandi en la misma, la condiciones
econémicas de la época, obligaron al cambio en la naturaleza de la profesion.

La salud, puesta al servicio del lucro y de manos privadas; pronto encontrd dificultades, la
llamada “teoria de fallos del mercado” mostré que un capitalismo voraz y depredador era nocivo
para el estado, para la sociedad y para el interés general®. Todo esto abri6 el camino a estados
mas proteccionistas , la idea del llamado “estado de bienestar” predecesor del “estado social de
derecho” fue acogido progresivamente desde mediados del siglo X1X en Alemania y otros paises
de Europa hasta Estados Unidos con el New Deal en 1935. En esta concepcion, el bienestar social
y el control de ciertos mercados es primigenia obligacion gubernamental, todas estas
transformaciones se traducen para la medicina en la aparicion de la seguridad social. Cuyo primer
precedente surgié en la Alemania del canciller Bismarck en 1883, en €l se economiza una parte
del salario de los trabajadores para pagar un seguro que cubra las prestaciones respectivas en caso
de necesitar atencién medica; a partir de esa fecha y progresivamente, todos los paises han
comenzado a implantar sistemas de seguridad social en sus gobiernos que permitan la atencion
medica adecuada de los méas necesitados, casos como el de la constitucion mexicana de 1917
(primer ordenamiento constitucional que consagra la seguridad social como derecho) y el de la
constitucién de Weimar en 1919, son fehacientes ejemplos de lo anterior. En Colombia, la
constitucién de 1991 en su Art. 48, promueve como derecho de segunda generacion, la seguridad

social para sus habitantes.



No obstante lo anterior, hoy ain perduran los problemas sociales que la seguridad social
pretendid solucionar; sistemas imperfectos, burocracia y corrupcién administrativa; son las
principales causas. El espiritu de lucro como fin primigenio, no ha podido ser desligado de la
profesion medica. En paises en vias de desarrollo como el nuestro, la competencia voraz y
demoledora entre médicos u asociaciones es un hecho cotidiano; competencia, qué en su afan de
comercializarse, comete multiples atropellos contra el individuo necesitado de servicios. Esa
situacion sumada a la evidente desproporcion que implica el conocimiento y el oficio mismo del
médico, en contraposicion a la situacion del paciente, agobiado por la enfermedad e ignorante de
las dolencias que lo aquejan; llevan a hacer menester adoptar practicas y disposiciones que
protejan realimente al paciente, disposiciones que han existido a lo largo de los afios y que deben
seguir su proceso de perfeccionamiento. En nuestro pais, la llamada “proletarizacion” de la
medicina®, se ha desencadenado con mucha mas fuerza en los Gltimos 30 afios, lo anterior
sumado a la ley 100 de 1993, o ley de Seguridad Social en Salud que establece los mecanismos
institucionales entre los profesionales para atender a la poblacion, deben ser fendmenos que NO
pueden pasar inadvertidos y que deben servir para lograr una eficaz proteccion del paciente en el
tratamiento médico, facilitando su acceso a los servicios médicos y ampliando la cobertura en
salud a toda la poblacion aprovechando la sobreoferta de profesionales que hoy por hoy se esta
dando en el pais y que crece a pasos agigantados.®

De este modo es imperante hacer las reflexiones de las que este trabajo de grado se ocupa, cuyo

fin Gltimo sea la consecucidn de una justicia mas real para el paciente.

CAPITULO 2. ASPECTOS PRELIMINARES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
MEDICA.



En consonancia con lo anterior, la practica de la medicina es totalmente vulnerable y susceptible
al error humano, sin embargo, en el campo de la responsabilidad civil médica, es necesario a la
hora de hacer un juicio de eventual responsabilidad, diferenciar entre el error médico y la mala
practica, debido a que no todo error médico (generalmente ocurren en la formulacion del
diagnostico) genera responsabilidad civil, ya que éste debe ser evidente y directo en la
produccion del perjuicio. De igual forma se presenta el fenémeno de la alea terapéutica’, el cual
también libra de responsabilidad al galeno tratante. Si bien la medicina no es una ciencia exacta,
se presume que es una practica desarrollada por profesionales capacitados, preparados y con
experiencia, por lo tanto, les es exigible una cierta categoria y excelencia en su ejercicio
profesional, especialmente, cuando su labor principal es la de proteger y conservar la vida
humana. No obstante, es cada vez méas usual escuchar en las noticias nacionales acontecimientos
0 sucesos relacionados con errores 0 malas practicas médicas, y es ahi cuando surge la
responsabilidad civil médica. Cuando el acto médico es generador de dafios o perjuicios, trae
consigo multiples consecuencias juridicas y profesionales (Sanciones disciplinarias, pérdida de su
licencia o hasta penas privativas de la libertad), y es en aquellos sucesos en los cuales la justicia

ordinaria entra a funcionar®.

También es pertinente sefialar que los elementos esenciales de la responsabilidad civil, es decir,
aquellos que son esenciales para su configuracion y que también aplican en el campo medico, no
sufren ningun tipo de transformacion. Los demas elementos como lo son el dafio y el nexo causal,
ademas del ya mencionado acto médico que en este caso seria la conducta, no han sufrido ningun
tipo de cambio, salvo lo sefialado en lo referente al sujeto activo que realiza la conducta, el cual si

se puede ver modificado y que ya no radica exclusiva y totalmente en cabeza del médico



tratante.” Se exige que el dafio sea personal, cierto y directo y que haya una causalidad inmediata

entre la conducta o hecho generador y el resultado.

Por Gltimo, es importante anotar, que si bien todo procedimiento médico, sea quirirgico o
diagnostico, tiene riesgos asociados que debe asumir el paciente y los cuales pueden variar segin
su estado de salud o la alea terapéutica, es la labor del médico evitar a toda costa que las
dolencias del él se acrecienten o empeoren. Aunque el oficio que ellos ejercen acarrea una
enorme responsabilidad y que diariamente deben tomar decisiones de vida o muerte, eso no
obsta o justifica la ocurrencia de errores, que aunque no son causados con la intencién de generar
el dafio, sus consecuencias en la mayoria de los casos son irreversibles y notorias, por lo tanto
deben enfrentarse y sobrellevar todas las implicaciones legales que les sean imputables. Aunque
cada caso es analizado de manera individual (depende de las caracteristicas del profesional, el
estado de desarrollo del area, la complejidad del acto médico, disponibilidad de elementos
idoneos, el contexto y circunstancias del momento en cuanto al paciente y el grado de avance de
su enfermedad), y siempre comparando el actuar empleado con las normas de excelencia que en
materia médica rigen en aquel momento®™, con frecuencia, tal comparacién puede llegar a
quedarse corta o0 no aplicable, en razén al dilema que cada médico enfrenta al atender un paciente
y tener que decidir entre dos 0 mas posibles soluciones que acarrean un sin numero de
consecuencias o beneficios para el paciente. Por todo esto, la profesion de la medicina es vigilada
con recelo y detalle por el Derecho, y puede llegar a entorpecer aplicacion de terapias alternativas
0 nuevos tipos de procedimientos o atrasar el descubrimiento de nuevas curas para ciertas
enfermedades, por el miedo del galeno a cometer un error o a salirse del protocolo unanimemente
aceptado por las Asociaciones Médico Cientificas. Pero en defensa de los profesionales del
derecho, hay que decir que en muchos casos se presentan errores injustificables, que producen un
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dolor inimaginable al paciente y a su familia, y ademas, el bien juridico que siempre estan en
juego y en manos de los médicos a la hora de una intervencién quirdrgica es el de la integridad y
la vida de un ser humano, por ello, es necesaria la existencia de un régimen que haga responsable

a los médicos por sus acciones imprudentes y con ausencia total de diligencia.

PARTE Il. CONTRACTUALIZACION DE LA MEDICINA.
CAPITULO 3. REGIMENES DE RESPONSABILIDAD CIVI APLICABLES:
Hacer un acucioso estudio de los regimenes de responsabilidad civil aplicables en Colombia es
una amplisima tarea que no pretendemos cumplir, para fines académicos nos referiremos muy
generalmente a los regimenes de responsabilidad aplicables para de ese modo ingresar con bases
académicas al estudio especifico del tema que convoca este trabajo de grado, solo de ese modo

podremos inducir al lector a analizar correctamente la tematica que pretendemos estudiar.

La responsabilidad civil como &rea importantisima del Derecho, nace del hecho ilicito o
antijuridico, para ORTIZ MONSALVE, el hecho ilicito “es todo hecho contrario a la ley, o
contrario al contrato (que es ley para las partes), que ocasiona un dafio o perjuicio a otra u otra
personas.”(Paréntesis fuera del texto) (...) “Quien por el hecho ilicito causa dafio, queda o esta en
la obligacién de repararlo, es decir, se hace responsable”*! . Para TAMAYO JARAMILLO “la
responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado en
forma ilicita debe indemnizar los dafios causados a terceros. Como se ha dicho, ese
comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato, (...) de las obligaciones legales o cuasicontractuales, del delito o el cuasidelito, y de la

violacién del deber general de prudencia” *.
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De esta forma se configuran dos regimenes claros cuando de responsabilidad civil se trata, en
primer lugar encontramos la llamada responsabilidad contractual®® la cual, “consistiria en la
obligacidon de reparar el dafio causado por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato”** dicho contrato por el poder de la autonomia reguladora es ley para las partes. El
caracter diferenciador de este régimen es que indudablemente existe siempre un vinculo
contractual, preexistente al incumplimiento de la contraparte, que funda la responsabilidad y el
deber juridico de reparar el dafio causado. De otro lado, surge la responsabilidad
extracontractual™, que parte de la ausencia de un vinculo preexistente entre las partes, en ésta el
hecho ilicito vulnera una norma legal de orden publico, “cual es la de que ninguna persona puede
causar dafio a otra”®. “Mientras que la responsabilidad extracontractual es una fuente auténoma

de obligaciones, la contractual es un efecto de los contratos™"’

0 si se quiere en lenguaje juridico;
la responsabilidad extracontractual proviene del hecho juridico (esto es, todo suceso al que el
ordenamiento, por su naturaleza dafiosa y generadora de perjuicios a otros, atribuye la virtud de
producir efectos juridicos) mientras que la responsabilidad contractual proviene del acto juridico
(esto es, toda manifestacion de voluntad directa y reflexivamente encaminada a producir efectos
juridicos).

CAPITULO 4. EL PROBLEMA DE LA ACUMULACION ENTRE LA
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y LA EXTRACONTRACTUAL.

En la legislacion Colombiana, los regimenes que estan siendo estudiados estan configurados con
amplias diferencias desde el punto de vista procesal. Sin embargo, estas diferencias serian
meramente académicas o doctrinales, si al exponer un caso de responsabilidad civil, se esgrimiera
la acumulacion u opcion de ambas acciones, para que en caso de no confeccionarse una

determinada responsabilidad a la luz del criterio del juez, se escogiera la otra, para que en
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beneficio de la victima se procurara el fallo a como dé lugar, usando los dos regimenes de
responsabilidad civil prescritos por ley. De esa forma la distincion entre regimenes de
responsabilidad no haria la diferencia al aplicarse en un caso concreto. Empero, la situacion es
distinta, buena parte de la doctrina®® incluida una mayoritaria parte de nuestra jurisprudencia
mantiene como regla general que la victima NO puede acudir indistintamente y segun su
preferencia a los principios aplicables a la responsabilidad civil contractual o a la responsabilidad

extracontractual*®

, Y tampoco podria argtir el uso de las dos acciones a titulo principal en una
demanda. Al juez corresponderia decidir para cada caso y segln la causa petendi consagrada en
la demanda, si el hecho ilicito corresponde a un incumplimiento directo del contrato (régimen

contractual), o a un hecho ajeno al mismo (régimen delictual) aplicando las normas propias de

cada uno?.

Concordamos con TAMAYO JARAMILLO al momento de consagrar que si bien hay un nimero
discreto de sentencias y decisiones erradas de la Corte Suprema de Justicia en el manejo de este
tema, la mayoria de ellas obedecen a que la interpretacion que el juez hace del caso concreto es
errénea, cayendo casi siempre en los mismos yerros y confusiones comunes®, incluso en ciertas
providencias® que lo que pretenden en el fondo es afirmar la prohibicién de la acumulacién y de
la opcién de acciones, pero que por desafortunadas equivocaciones conceptuales terminan
prescribiendo absolutamente lo contrario®. Basamos nuestra percepcion generalizada de la
prohibicién de la acumulacion de acciones en el estudio de providencias de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia*.

Asi pues, los distintos casos de Responsabilidad Civil, siempre se enmarcaran o dentro de un
régimen de responsabilidad o dentro del otro, salvo dos excepciones®, todos los hechos ilicitos

generadores de responsabilidad civil son o bien contractuales o bien extracontractuales, nunca de
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ambos tipos, por tal razén la posibilidad de escoger entre uno u otro régimen no existe, puesto
que solo habra siempre un régimen correcto que invocar. En el mismo sentido se pronuncia la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, que resalta la imperiosa necesidad de enmarcar o
bien en el régimen contractual o bien en el régimen extracontractual los distintos hechos ilicitos
generadores de responsabilidad civil?.

Lo que la doctrina y jurisprudencia discuten, en algunos casos, es si el juez tiene el poder
discrecional de corregir al demandante, (si este invoca la responsabilidad incorrecta en su causa
petendi), para luego exhortar el régimen de responsabilidad adecuado al caso concreto; o si esa
actuacion extralimita las facultades del mismo?’. Desde este punto de vista, quienes pretenden
hacer valer el derecho sustancial sobre el procesal, apoyan el accionar inquisitivo del Juez en el
que éste pueda corregir al demandante e invocar la responsabilidad adecuada®. Esta peligrosa
apreciacion, a nuestro modo de ver, nos lleva a un escenario en el cual, serd el juez quien tendra
siempre la Gltima palabra para variar y escoger, a su arbitrio, el marco juridico en el cual se debe
mover la accion judicial. Asi las cosas Yy al igual que ocurriria si se permitiera el cumulo de
acciones, la distincion de regimenes de responsabilidad civil seria una mera curiosidad académica
y su importancia disminuiria, puesto que sin importar la argumentacion y el encuadre juridico que
las partes le den a los hechos, seria el juez quien decidiera la adecuada causa petendi. Esta
situacion afortunadamente parece estar evitada por un sector mayoritario de la jurisprudencia
nacional que desestima este tipo de discrecionalidad judicial al momento de decidir un caso de
responsabilidad civil. Para esta ultima postura, la causa petendi de un hecho ilicito generador de
responsabilidad, debe ser enmarcada siempre dentro del régimen de responsabilidad civil que le
corresponde, Yy el Juez debe limitarse a interpretar el marco juridico dado por los demandantes

sin perjuicio esto de los principios de iurti nova curia®. Esta ultima teoria pareciese haber sido
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acogida, sobre todo en los afios recientes®* manteniéndose asi la prohibicién tanto de la
acumulacion y opcion de acciones, siendo las partes quienes imponen al mismo el marco juridico
atinente al régimen dentro del cual se puede considerar la causa petendi, de no hacerlo, el juez se

estarfa extralimitando en el ejercicio de sus funciones.*

CAPITULOS5. EL PROBLEMA DEL DUALISMO DE REGIMENES EN
RESPONSABILIDAD CIVIL.

Después de este estudio al régimen de responsabilidad civil existente en Colombia, podemos
afirmar que las dificultades devenidas del sistema dualista son variadas, mas adn si tenemos en
cuenta la diversidad de pronunciamientos jurisprudenciales que han tratado el tema y que han
intentado, sin éxito, mantener una linea homogénea de tratamiento al mismo. No solo hay
profundas dificultades en la necesidad de encuadrar juridicamente una situacion factica dentro de
uno u otro régimen, sino que ademas la prohibicion a la acumulacion u opcion de
responsabilidades, propicia el favorecimiento de situaciones injustas, en las que el derecho formal
prime sobre el sustancial, negando la aplicacién del derecho por yerros procesales o de forma en
la interposicion del recurso judicial apropiado. Estas dificultades no han sido ajenas a la doctrina
extranjera * ni a la doctrina nacional, donde también se acenttian los problemas que devienen

del sistema dualista de responsabilidad civil que nos rige en la actualidad®.

El dualismo de regimenes de responsabilidad civil, y los problemas que se derivan de esta
distincion, no son solo una cuestion de las legislaciones de tradicion napolednica. Un acucioso
estudio de la tratadista GENEVIEVE VINEY, nos muestra que la mayor parte de legislaciones, -
Al menos en Europa y América->*, conocen y aplican la distincion de regimenes. No obstante, el

tratamiento especifico en cada pais es diverso y muestra que “de manera particularmente
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penetrante, dicha distincion estd dominada en cada pais por principios bastante diferentes que,

por lo demés, son en todas partes imprecisos y fluctuantes”.

En todas las legislaciones, incluidas la nuestra, el dilema de optar por la unificacion de regimenes
de responsabilidad, ha sido un tema de constante polémica y de apasionados detractores y
defensores®. No obstante esta situacién, y en consonancia con un sector de la doctrina,
consideramos que la unificacion absoluta de regimenes no debe ser una opcién a valorar en el
afan de sobreponerse a las dificultades que devienen del sistema dualista; esto por cuanto es
innegable que en algunos aspectos, las diferencias entre ambas relaciones juridicas son radicales
y deben prevalecer en nuestro ordenamiento, sobre todo, al tratarse de la autonomia de la
voluntad privada. Y es que la responsabilidad contractual, estd creada precisamente para
salvaguardar el poder de la voluntad privada, para ponderar en un nivel diferente, los dafios que
puedan ocurrir como consecuencia directa de un vinculo juridico previo entre dos sujetos. Como
piedra angular del derecho privado, la autonomia de las partes y el régimen que regula sus
relaciones debe prevalecer; y es en razon a esto, que las Gltimas tendencias en derecho civil
muestran un afan por “contractualizar” todas aquellas situaciones en donde exista incertidumbre
0 vacio juridico, y la aplicacion de uno u otro régimen sea dudosa. La misma situacion ocurre

como veremos, con la misma responsabilidad civil medica.

CAPITULO 6. DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO.

Adentrandonos en materia explicita acerca de la responsabilidad civil medica, objeto de este
trabajo de grado; es pertinente en primer lugar, resaltar el caracter eminentemente actual y
especial que detenta este tipo de responsabilidad; esta situacion viene propiciada por la evolucién

progresiva de esta profesion, sobre todo en el ultimo siglo y mas aun en los Gltimos veinte afios,

15



como lo explicamos en el acépite historico de la profesion médica. De esta situacion devienen
consecuencias juridicas importantes, como lo es la carencia de un compilado normativo
especializado en la materia, ya que aparte del escueto marco juridico que puede emanar de la ley
23 de 1981 (Unica disposicion legal para la materia) no se encuentran normas legislativas que
regulen este régimen; encontrando asi muchas dificultades en su desarrollo ya que se ha dejado a
la jurisprudencia, con su caréacter dindmico y cambiante, como fuente primigenia de derecho en

ésta materia.
SECCION 1. GENERALIDADES.

a. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL.

La responsabilidad civil médica hace parte de aquellas responsabilidades civiles que devienen del
ejercicio de una profesion, la cual detenta un caracter mas especial que las demas, dado el alto
nivel académico que se exige a sus practicantes, ademas, como ya lo hemos mencionado, tiende a
la masificacion progresiva de sus prestadores en las Ultimas décadas y al cada vez mas
generalizado animo de lucro en su ejercicio, desatando la nefasta consecuencia de un deterioro en
los estandares de calidad exigidos para ejercer la profesion®’. La responsabilidad civil que
deviene del ejercicio de una profesion sigue a grandes rasgos y prima facie, los principios
generales de la responsabilidad civil, bien sea contractual, por el incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de un contrato, o bien sea extracontractual, siguiendo el principio general del derecho
segun el cual, todo aquel que cause un dafio a otra persona esta obligado a repararlo.
Dependiendo de la profesion, habrd normatividades especificas que varien se rigurosidad y que
regulen con normas especiales de primigenia aplicacion el ejercicio de una profesion y las

disposiciones a seguir en caso de que de ella devenga algun dafio imputable al actor.
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Dado el caracter eminentemente liberal, la alta sensibilidad e importancia de la profesion para la
sociedad y el alto estandar de conocimiento que se requiere para su ejercicio, ciertas profesiones
requieren de autorizacion estatal para su ejercicio, tal es el caso de la Abogacia o de la Medicina,
mientras que las llamadas profesiones ordinarias o aquellas en las que su ejercicio no resulta en
un riesgo para la sociedad, ni tampoco requieren de mayor nivel de pericia para su ejercicio,
puede realizarse libremente. Asimismo, en aquellas profesiones mas sensibles o que detenten una
mayor responsabilidad, habra una mayor necesidad de normatividades especificas que determinen

los deberes, responsabilidades y estdndares que de su ejercicio se produzcan.

La definicion que de responsabilidad medica, da el ilustrado doctrinante Gisbert CALABUIG ha
sido acogida por muchos académicos por que incluye la mayoria de elementos esenciales de este
tipo de responsabilidad profesional, consagrando: “la responsabilidad medica significa la
obligacion que tiene el médico de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos, omisiones y
errores voluntarios o involuntarios dentro de ciertos limites y cometidos en el ejercicio de su
profesion. En otras palabras: el médico que, en el curso del tratamiento ocasiona, por su culpa, un
perjuicio al paciente, debe reparar y tal responsabilidad tiene su presupuesto en los principios
generales de la responsabilidad, segin los cuales todo hecho o acto realizado con discernimiento,
intencion y libertad genera obligaciones para su autor en la medida en que provoque un dafio a

otra persona”®

Entre la doctrina nacional, destacamos el concepto que la responsabilidad civil medica le merece
al doctor Manuel SARMIENTO GARCIA, para quien “El fundamento de la responsabilidad
civil de los médicos se encuentra en la nocion de riesgo profesional, en virtud de la cual los dafios

que se produzcan en ejercicio de esa actividad calificada como profesional, deben ser
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indemnizados sin consideracion alguna a la intervencion o no de la culpa, de donde se concluye
que en la tesis del riesgo profesional, la responsabilidad radica en la calidad misma de la
actividad, que por su caracter especializado y altamente técnico, 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 como profesional, sin que pueda
admitirse la nocién de culpa, ya que el profesionalismo de la actividad la excluye de plano” *°.
Aceptamos y compartimos esta ultima definicion del profesor SARMIENTO GARCIA, bajo el
entendido de que la nocion de culpa es rechazada por la profesionalidad de la actividad puesto
que los actos sin intencidn de dafar, esto es sin dolo; no tienen su origen en la culpa de la persona
sino en los riesgos o peligros inherentes que el ejercicio de ciertas profesiones, entre ellas ciertas

operaciones y obligaciones medicas, conllevan para la persona sometida a tratamiento; si es que

dicho riesgo existe en el caso concreto sometido a consideracion.

a. RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA:

Creemos fundamental delimitar, para facilidad académica y para que se tenga una concreta idea
del estudio que haremos, el contexto a partir del cual pretendemos iniciar el estudio acerca de la
naturaleza civil de esta responsabilidad, aclarando las prestaciones a las cuales vamos hacer
explicita referencia, centrando sobre ella nuestro nicleo de estudio.

Prestacion Médico-Paciente: La responsabilidad civil medica, prima facie, puede llegar a
agrupar todo tipo de prestaciones que, si bien no hacen parte de la relacion médico-paciente como
tal, estan siempre relacionadas con el servicio y la asistencia en salud que se dé a una persona; asi
pues encontramos prestaciones como las de alojamiento hospitalar o prestacion de servicios

hospitalarios (consistentes en brindar hospedaje, incluyéndose en esta la obligacion de
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alojamiento y alimentacion; y los denominados servicios paramédicos como el uso de
instalaciones medicas o el de brindar atencién con personal de enfermeria, etc.)*, el contrato de
transporte con una ambulancia, el suministro de medicamentos, los errores de laboratorio y otras
prestaciones médico-asistenciales como las de elaboraciones de protesis, la realizacion de
examenes de diagnostico sobre los cuales esta sustentado el accionar del médico, entre otras.

Si bien en un primer momento el comun de la opinién considera que todas las anteriores
prestaciones relacionadas con la salud estdn enmarcadas siempre dentro de la responsabilidad
médica, esta concepcidn es erronea, y todas las anteriores prestaciones van a enmarcarse en areas
distintas a la responsabilidad medica como tal. La responsabilidad medica en stricto sensu, solo
agrupa la prestacion de servicios médicos dados siempre dentro del contexto de la relacion

médico-paciente.

En estos casos es fundamental analizar en el caso concreto, que papel tuvo que ver el médico
tratante en la prestacion de estos otros servicios, para de esa manera determinar si surge una
responsabilidad medica (en el entendido en que todas esas otras prestaciones hacen parte de la
relacion médico-paciente) o si el médico se encuentra una situacion absolutamente independiente

de estas prestaciones®.

De esta manera concluiremos que el presente estudio se va ubicar especificamente en el marco
de la prestacion de servicios de asistencia médica dentro de la relacion médico-paciente, sin
desviarnos en el estudio de otras prestaciones que si bien tienen relacion con la asistencia en

salud hacia el paciente, por regla general no hacen parte de la responsabilidad medica como tal*2.

A proposito de la relacion médico-paciente queremos poner de presente la definicion dada por los

doctrinantes argentinos  YUNGANO, LOPEZ, POGGI Y BRUNO, la cual acogemos
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integramente: “la relacién médico-paciente constituye no solo el presupuesto de la semiologia en
cuanto ciencia que estudia los signos y los sintomas de las enfermedades sino elemento esencial
para una adecuada asistencia y tratamiento del enfermo. Si por una parte, la semiologia es el arte
y la ciencia del diagnostico, por otro es el medio para obtener una comunicacion fiel con el
paciente, ya que todos los niveles del cuerpo, de la mente y de las relaciones interpersonales se
traducen en conductas, cuanto mejor sea la comunicacion mejor serd la eficacia del
tratamiento”®® Asi pues, la relacion médico-paciente conlleva ademas de una adecuada
semiologia, asistencia y tratamiento; una relacion personal de confianza y buena fe; cuestiones

béasicas para garantizar el sanamiento en una persona.

Cumplimiento defectuoso de la prestacion: Ahora bien, dentro de la prestacion de servicios
médicos en la relacion médico-paciente pueden devenir varios incumplimientos, asi pues,
podemos estar frente a un incumplimiento puro y simple de la prestacién por parte del médico*,
o frente a un cumplimento tardio de la misma, o en otros casos podemos estar inmersos en la
mora de aquella prestacion; finalmente puede devenir también el cumplimiento defectuoso de la
misma. Solo en este Ultimo evento es posible configurar la denominada responsabilidad civil
médica, siempre en el marco de resarcir los perjuicios causados por una prestacién o conducta
dafiina o perjudicial del galeno, en concordancia con la definicion de responsabilidad medica
dada en el principio de este capitulo. Frente a los demas incumplimientos operaran normas mas
generales del derecho civil, segun el caso.

Asi pues, TAMAYO JARAMILLO afirma en su obra que frente a aquellos dafios o perjuicios
causados por el incumplimiento puro y simple de la prestacion médica, a la que el profesional
estaba obligado; solo valdra como eximente de responsabilidad, la demostracién de una causa
extrafia que le haya impedido cumplir; la misma solucion se aplica en el caso de la prestacion
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tardia 0 morosa de la obligacion. La excepcion a esta regla general viene dada por la
demostracion que debe hacer el médico, de que dicha omisién o ausencia de la prestacion a
tiempo, en el eventual caso de que llegara a presentarse, era parte integra del tratamiento que él
creia adecuado para el paciente, en ese caso el incumplimiento puro y simple, o tardio, pasaria a
convertirse en cumplimiento defectuoso, puesto que ya existia un tratamiento in curso para con el
paciente. En el mismo sentido de NO considerar responsabilidad medica en stricto sensu, aquel
incumplimiento puro y simple de la prestacion, se ha manifestado la jurisprudencia nacional. La
doctrinante colombiana FERNANDEZ MUNOZ expone en su obra esta situacion, manifestando
que la responsabilidad médica no nace, generalmente, del incumplimiento de obligaciones, sino

de su cumplimiento defectuoso®

Es a la indemnizacion pretendida por la ejecucion defectuosa del contrato a la que en stricto
sensu denominamos responsabilidad civil medica; y es ella la que sera objeto de estudio del
presente trabajo de grado en los siguientes acapites, sin referirnos al incumplimiento puro y

simple de la obligacién medica ni al retardo en el cumplimiento de la misma.

CAPITULO 7. REGIMENES DE RESPONSABILIDAD CIVIL APLICABLES A LA
ACTIVIDAD MEDICA

Queremos hacer hincapié en la importancia que deviene del estudio de los regimenes de
responsabilidad civil aplicables a la actividad medica, puesto que la naturaleza de la misma, va
mas alla de una distincion meramente académica y doctrinal, y de ella dependera, ademas del tipo
de accion que se invoque ante la respectiva jurisdiccién para hacer prosperar las pretensiones
propias de una demanda de indemnizacidon de perjuicios, cuestiones tan importantes como el
plazo de prescripcion para interponer la accion, los perjuicios por los que se tiene que responder y

mas importante todavia, quien tiene la carga del acervo probatorio en el caso concreto.
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Al respecto ponemos de presente, la opinion de los tratadistas argentinos YUNGANO, LOPEZ,
POGGI Y BRUNO, teniendo en cuenta que los mismos enmarcan su discurso dentro de la
legislacion argentina, tratan este asunto al siguiente tenor: “El encuadre de la responsabilidad
medica dentro del campo contractual o extracontractual reviste no solo importancia doctrinaria
sino también, y esencialmente, factica, pues de acuerdo con la tesis que se sostenga muy dispares
seran las consecuencias si se tienen en cuenta que el cédigo civil, establece un doble sistema de
responsabilidad (...) Segun Acufia Anzorena no habria dos responsabilidades, sino dos regimenes
de responsabilidad, lo cual determinara diferencias sustanciales en cuanto a la entidad de

resarcimiento y a la prescripcién de las acciones”

CAPITULO 8. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL MOVIMIENTO
CONTRACTUALIZADOR.

Los antecedentes temporales mas remotos en derecho nacional y comparado, nos muestran que
en principio, toda actividad medica se enmarcaba siempre dentro de un régimen de
responsabilidad delictual o extracontractual. Asi pues, Francia, de donde proviene toda nuestra
tradicion civilista, considerd desde la entrada en vigor del Codigo Civil en 1806 hasta mediados
de la década de 1930, que la responsabilidad médica siempre se encontraba inmersa en un marco
netamente delictual. Después de esa fecha, la tendencia por contractualizar la responsabilidad
médica se expandié por todas las legislaciones de tradicién civil romana. En Argentina por
ejemplo, hasta 1941, la actividad médica se enmarcé en la responsabilidad delictual y en nuestro
pais fue hasta 1940. El analisis de diversa doctrina comparada®, nos llevan a concluir que esta
tradicion de enmarcar en un principio toda actividad médica dentro de un marco extracontractual

se debia principalmente a estas razones:
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De acuerdo a lo visto en el primer capitulo de esta monografia, la cosmovision de la medicina
en el siglo XIX 'y bien entrado el siglo XX, aun la hacia una profesion altamente exclusiva y en
parte, mistica; el criterio de los médicos de ese entonces era claramente subjetivo y no era
posible establecer estandares de calidad en la prestacion del servicio, dada la escases de
profesionales y la ausencia de un conocimiento generalizado de la medicina para la sociedad en
general. Todo lo anterior hacia imposible que el contratar con un médico, se considerara una
relacion profesional como cualquier otra, aplicando siempre criterios excepcionales a los
galenos de ese entonces, dandoles un manto de supremacia e invulnerabilidad. Una de esas
excepciones viene dada por una responsabilidad delictual en la que las prestaciones, al no estar
bien definidas, dificultaban el juzgamiento de la mala praxis, ya que ademas el acervo

probatorio del caso recaia siempre en el paciente-demandante.

i. Como consecuencia de lo anterior, y dado el ya mencionado caracter intelectual, inmaterial y

subjetivo que rodeaba la actividad medica, no era posible o era muy dificil enmarcar dentro del
contenido del contrato, obligaciones de ese tipo.

El médico, dentro de la prestacién de sus servicios; gozaba de absoluta independencia al
momento de escoger y aplicar el tratamiento que considerard mas adecuado, y en general en el
ejercicio de su profesion. Este amplisimo margen del galeno para disponer de las actuaciones a
seguir por su paciente bajo sus indicaciones; no se podia contener o enmarcar dentro de una
simple responsabilidad contractual, sino que siempre debia trascender a una esfera delictual.

Al recaer la prestacion medica sobre derechos de la personalidad, de la vida o de la salud
humana en general, se hacia ilegal celebrar un contrato sobre esas materias ya que estaria

viciado de nulidad por objeto ilicito.
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La doctrinante colombiana FERNANDEZ MUNOZ narra especificamente la situacion de Francia
respecto a la naturaleza de la responsabilidad medica: “Para el caso especifico de Francia entre
1804 afio en que entro6 en vigor el Cédigo Civil Francés y el afio 1835, la naturaleza y contenido
de la responsabilidad medica fueron ampliamente discutidas. El fallo Thouret-Noroy del 18 de
Junio de 1935 puso fin a estas discusiones diciendo que tal responsabilidad tenia un fundamento
delictual; sin embargo, este fallo solo tiene un interés histérico ya que debido a las grandes
criticas doctrinales que se alzaron contra esta decision, sumado a la evolucion cientifica de la
medicina, la Corte a través del fallo Mercier, otorgé a esta responsabilidad un fundamento

contractual™®’.

En efecto, el punto de inflexién de esta tendencia delictual o extracontractual de la actividad
medica, lleg6 en Francia con el famoso fallo Mercier del 20 de Mayo de 1936. En este historico
fallo se abandono el fundamento extracontractual de la actividad medica y se dio paso a la
naturaleza contractual de la misma. Como si de un efecto domind se tratara, a partir de esa fecha
la mayoria de paises con tradicion civil francesa cambian también su postura y pasan a ser parte
del que denominamos “movimiento contractualizador de la medicina”, entre ellos se encuentra
nuestro pais, con el fallo del 05 de Marzo de 1940 de la Corte Suprema de Justicia; y el de la

Argentina con fallo de 17 de Abril de 1941 de la Segunda Cémara Civil de Buenos Aires.

El tan nombrado fallo Mercier se trata de un caso acaecido en 1925, en el cual un especialista
radidlogo de la ciudad de Marsella realiza una serie de exdmenes médicos a la Sra. Mercier,
quien padecia afecciones nasales, y le causa una radiodermatitis en la cara por no haber usado las
precauciones necesarias e indispensables para evitar esos riesgos. Al cabo de cuatro afos, los

esposos Mercier demandan al médico radidlogo de Marsella, quien reconoce su falta de
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prudencia pero interpone la excepcion de prescripcion por considerar que dada la naturaleza
delictual de la lesion, el término de prescripcion era de tres afios, y por tanto ya no habia lugar a
reclamar el pago de esa indemnizacion. El Juzgado en primera instancia le da la razén al Médico
Radidlogo, pero el Tribunal, en segunda instancia, rechaza tal postura pues considera contractual
la prestacion de esos servicios, luego el término de la prescripcion era de 30 afios. Finalmente la
Corte de Casacion Francesa, da la razén a los altos tribunales y prescribe solemnemente: “Entre
el médico y su cliente se forma un verdadero contrato (...) la violacion aun involuntaria de esta
obligacion contractual es sancionada por una responsabilidad de la misma naturaleza, igualmente

contractual (...) escapando por ende, a la prescripcion trienal””*®

¢Por qué la razon de este cambio? Doctrinantes franceses entre ellos J. BELLESSENT “° | aducen
que si bien la maniobra Mercier instald la responsabilidad medica en la esfera contractual, ello
era un mero y simple cambio de etiquetas pues en nada se modificaba el régimen inicial. Lo que
acaecio, fue que en la sentencia si bien no se acoge expresamente el termino de “obligacién de
medios”, se dejan sentadas todas las bases para que de ahi y en adelante, se acogiera integramente
la distincion a nivel contractual entre las denominadas “obligaciones de medio” y las
“obligaciones de resultado”, distincion fabricada por René DEMOGUE (y ya estudiada en el
acapite de responsabilidad civil general), asi pues en el citado fallo Mercier la corte sostiene
“Entre el médico y el cliente se forma un verdadero contrato que comporta, para el médico, el
compromiso, si bien no de curar al enfermo, (...) al menos de procurarle todos los cuidados
médicos (asistencia médica) (...) cuidados concienzudos y atentos”. Por esta razén se afirma que
el citado fallo “se ha considerado, indiscutiblemente, como el punto de partida de la historia
jurisprudencial e institucional de la distincion entre obligacién de medio y obligacion de

150

resultado””". A la anterior situacion se suma el hecho de que en sentido estricto la distincion entre
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obligaciones de medio y obligaciones de resultado ya se habia introducido en Alemania y en
Italia, sin haber encontrado mayor receptividad™, por tal razén es extrafio que en Francia se le
haya dado la categoria de hito jurisprudencial y se halla popularizado tanto esa distincion al punto

a que hoy en dia, en nuestro pais, dicha distincién ain se mantiene.

Un répido estudio en la distincién de obligacion de medios y de resultado, nos llevara a darnos

cuenta de dos elementos basicos que conlleva esta distincion:

La introduccion del ya mencionado concepto del Alea Medica, termino basico que hace
referencia a que no se puede garantizar el resultado de una prestacién medica, por cuanto hay
riesgos inherentes que siempre van a estar presentes en este tipo de asistencias. “las
incertidumbres de la ciencia, las insuficiencias de los conocimientos medicos y los misterios del

cuerpo humano, prohiben que se pueda exigir del médico una curacion™>?

. De esta forma y de
manera obligatoria, una intervencion o prestacion que conlleve alta alea médica, se vera
obligatoriamente enmarcada en una obligacion de medios, mientras que si la prestacion no
conlleva alea médica se podra configurar la misma dentro de una obligacion de resultado.

En segundo término, cabe recordar que en los siglos precedentes, la actividad medica gozaba de
un caracter especial, éste caracter especial se demostraba como ya se ha estudiado, en muchos
ambitos como el social, académico, economico, etc. En lo que respecta al caracter juridico de la
medicina en los siglos XIX y principios del XX, su caracter especial venia dado por la
naturaleza extracontractual de estas actividades; solo de esta forma se evitaba que la presuncion
de culpa ante el no cumplimiento de la obligacion medica, fuese del profesional, quitandole al

galeno la dificultosa carga de demostrar que el inesperado resultado en el cumplimiento de su

deber tenia su origen en una casual eximente de responsabilidad (a saber caso fortuito, fuerza
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mayor, causa extrafia, culpa exclusiva de la victima), dandole asi, ésta dificil carga al paciente-
demandante. De esa forma, con la inclusion de obligaciones de medio y de resultado en el
ordenamiento juridico, se cambia la naturaleza de la obligacion medica a contractual, siendo
este régimen mas afin a una prestacion de servicios profesionales respetuosos de la autonomia
de la voluntad privada, y sin embargo se mantiene el carécter especial en el régimen probatorio,
del que la medicina gozaba en la antiguedad.
Esta tesis acerca del caracter especial en el régimen probatorio de la responsabilidad medica,
tenia presupuestos légicos muy respetables, puesto que de haber hecho de la prestacién medica
una simple obligacion contractual, sujeta al régimen probatorio comin a las obligaciones de esa
naturaleza (en la que la carga probatoria por cumplimiento defectuoso estuviere a cargo del
profesional), hubiese sido muy dificil que los médicos de ese entonces, se atreviesen a
responsabilizarse a como dé lugar al éxito rotundo en sus intervenciones, haciéndose cargo de
toda la responsabilidad que de esos procesos pudiese generarse, acentuandose esta situacion si se
considera la subjetividad y calidad en el ejercicio de la profesién que rodeaba la ciencia médica a
principios del siglo XX. Por esta razén, muy pocos médicos se hubiesen comprometido con el
paciente, a llevar a cabo sus prestaciones. Y aun, en el excepcional caso de que se hubiesen
pactado clausulas exonerativas de responsabilidad dentro del contrato, para justificar estos yerros,
habria sido imposible enumerar todos aquellos riesgos e imprevisiones que pueden devenir de la
practica medica. Como vemos, si se hubiera cambiado en forma absoluta la naturaleza de la

obligacion médica en ese entonces, se hubiera desnaturalizado el ejercicio de ésta profesion

Es por esta razén que la distincidn entre obligaciones de medio y de resultado tuvo tanta acogida
en Francia y en los demas paises de tradicion civil francesa que en su mayoria, ampararon dicha
distincion. Gracias a ésta, y al poder clasificar la prestacion medica, por regla general, dentro de
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las denominadas obligaciones de medio, la carga de la prueba se mantenia en el paciente, quien
debia demostrar que el médico actudé con culpa, bien sea con imprudencia, negligencia o
impericia. Es por esto que muchos doctrinantes afirman que en realidad nada cambid, al pasar las
prestaciones medicas de la responsabilidad delictual a la responsabilidad contractual por
obligacion de medios, ya que era la carga de la prueba la diferencia mas preponderante entre

ambos regimenes de responsabilidad, y en este caso, tal carga se mantuvo igual.

De esa forma, el debate contractualizador parece haber sido resuelto en Francia, por cuanto la
legislacion gala ha dado importantisimos pasos respecto a unificar las demas diferencias que
separan el régimen contractual o extracontractual de la medicina, factores separatistas como los
limites respecto al monto de reparacion, han sido desvirtuados al consagrar que el dafio
previsible no aplica en la responsabilidad medica®, del mismo modo, la prescripcion, que era el
otro bastion irreconciliable entre ambos regimenes, ha sido unificado por la ley 303 del 04 de
Marzo de 2002 que establecié el limite de 10 afios como prescripcién a los dafios derivados de
actividades medicas. La diferenciacion entre regimenes en Francia, Unicamente se mantiene para
medir los efectos de la reparticion de responsabilidades al interior del equipo medico, siendo el
actor que firma el contrato quien responde por todos los perjuicios causados por su equipo
médico. Del mismo modo, el derecho francés ha establecido taxativamente los casos en los que
ciertos procedimientos médicos, por estar a salvo del alea médica tienen que ser obligaciones de
resultados y no de medios, como la transfusion de sangre, ciertas cirugias estéticas, la obstetricia
0 ciertos examenes bil6gicos.

En lo tocante a la legislacion argentina el fallo ya mencionado del 17 de Abril de 1941, acogi6
también la distincion de René DEMOGUE y consagro: “la responsabilidad emergente del
ejercicio de la medicina es de caracter contractual. Solo excepcionalmente es de caracter delictual
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o0 cuasi delictual cuando el médico comete delitos del derecho criminal o viola disposiciones
reglamentarias de su profesién” adicionalmente la doctrina argentina consagra de manera tajante
refiriéndose a la dualidad entre la responsabilidad delictual y contractual: “la diferencia de
criterios que animo el tema se encuentra superada, como bien sostiene Trigo Represas, con la
mision de que existen obligaciones de “medios” de fuente contractual, comprometiéndose el
médico a poner los recursos razonables para obtener un resultado, el que de ningin modo puede
ser el objeto esencial de la relacion (...) desde el fallo de 1941 la doctrina y la jurisprudencia
nacionales han sostenido, de modo mas o menos uniforme el criterio de la responsabilidad
contractual”>

Dentro de esta tendencia contractualizadora, presente en la mayoria de la legislacion con
tradicion civilista francesa, nuestro ordenamiento nacional, no es la excepcion. La jurisprudencia
nacional ha acogido, segun veremos mas adelante, también la distincién propuesta por René
Desmogue, sin embargo, en nuestro pais el tema no parece superado tan facilmente. En primer
lugar, la poca uniformidad en esta linea jurisprudencial mantenida por nuestras altas cortes
(variabilidad acentuada con mas fuerza en el Consejo de Estado), y la impotencia para resolver
adecuadamente el problema ya revisado acerca de la acumulacién de acciones; han sido factores
que han dado pie a que la naturaleza contractual de la responsabilidad medica no parezca tan
definida, del mismo modo, las férreas y bien sustentadas criticas que ha mantenido la doctrina
nacional frente a la distincion entre obligaciones de medios y de resultados, hacen que en todo

caso nuestro ordenamiento no parezca tan coémodo con esta distincién, y que se vea la necesidad

de generar un cambio de raiz en el tratamiento de este problema.

CAPITULOY9. DESARROLLO DEL MOVIMIENTO CONTRACTUALIZADOR EN
COLOMBIA
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Para iniciar este acucioso estudio es menester, en primer lugar, aclarar que frente a la legislacion
Francesa y Argentina, el Articulo 2144 de nuestro Codigo Civil (que indicaba el régimen legal
aplicable a los contratos advenidos de profesiones liberales), desde su creacidén, mantuvo cierta
distancia, y casi previendo el problema que se avizoraba en la prestacion de servicios de algunas
profesiones “liberales” estatuyo:

“Art. 2144 Extensién del mandato: los servicios de las profesiones y carreras que suponen

largos estudios, 0 a que esta unida la facultad de representar y obligar a otra persona, respecto
de terceros, se sujetan a las reglas del mandato™.

Al tenor de este articulo, que evidentemente hacia poco sustentable la tendencia ya estudiada en
el siglo XIX y a mediados del siglo XX de considerar delictual la responsabilidad medica; se
mantuvo un debate acerca de la naturaleza de la prestacion medica. Al respecto en sentencia que
data de 1915 la Corte Suprema de Justicia, manifestd que la prestacion de servicios a un enfermo
se enmarcaba dentro de las reglas que regian el contrato de mandato y de arrendamiento de
servicios inmateriales™.

El debate se mantuvo desde la creacion de nuestro codigo civil en 1873 hasta 1940, alentado por
la predominante ausencia de demandas de responsabilidad civil propiamente dichas, contra
profesionales médicos de ese entonces. Toda esta situacion culmind con la sentencia hito del 05
de Marzo de 1940, en donde, impulsados por el efecto domin6 del fallo Mercier , la Corte en un
caso de responsabilidad contra un médico por la pérdida del ojo izquierdo de un paciente debido
a la mala praxis de un tratamiento oftalmoldgico; ademas de afirmar la naturaleza contractual de
la prestacion de servicios médicos, acogio de manera tajante la distincion entre obligaciones de
medios y de resultados, afirmando que el contrato entre médico y enfermo, existe y es siempre de

servicios profesionales, del mismo modo hace referencia al cambio jurisprudencial realizado en
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Francia a partir del fallo Mercier y estatuye que la obligacion en estas prestaciones es, por regla
general, de “medios” y no de “resultados”, obligandose el profesional a “desplegar en pro de su
cliente los conocimientos de su ciencia y pericia y los cuidados de su prudencia sin que pueda ser
responsable del funesto desenlace de la enfermedad que padece su cliente o de la no curacion de
este” sin importar los honorarios o la gratuidad, o si el susodicho contrato se acord6 verbal o por
escrito, segun la costumbre local. Respecto al acervo probatorio, la sentencia exalta como
elemento esencial en esta responsabilidad, la certeza acerca de la culpa del médico, culpa que
ademés, de ser probada debe ser grave:*°

Como se ve en este punto de la discusion, se establecio exigir ademas de la prueba de la culpa del
médico (régimen de culpa probada), que ésta sea, ademas, grave en aquellos casos que no sean
cientificamente discutibles (porque de aquellos discutibles no se puede decretar ni siquiera la
culpa); aumentando aun mas la dificultad para hacer que el profesional responda por los errores

que el pudiese causar con su conducta.

Finalmente y para resolver lapidariamente la discusion acerca de la naturaleza civil de la
prestacion medica; agrega que ésta Gltima nunca podra enmarcarse dentro de la presuncién propia
del régimen extracontractual de actividades peligrosas (ya estudiada en el capitulo anterior),
puesto que el sefialamiento de la actividad médica como ““una empresa de riesgo”, seria
“inadmisible desde el punto de vista legal y cientifico” y haria “imposible el ejercicio de la

profesion™.

Sorpresivamente, y en sentencia del 14 de Octubre de 1959 la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, en el caso de un perjuicio originado por la obligacion de cuidado inherente a un contrato

hospitalar; no solo predica la responsabilidad extracontractual de la entidad y del médico a su
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cargo, sino que ademas la catalogd dentro de los supuestos de la ““presuncion por actividades
peligrosas™ propias del Articulo 2356, en el cual la culpa es siempre PRESUNTA vy el
profesional debe desvirtuar dicha presuncién. Este fallé que serd estudiado a profundidad a su
debido tiempo, signific6 un absorto retroceso en la linea jurisprudencial que se venia

manteniendo y abri6 de nuevo el debate a una cuestion que se creia ya superada.

El siguiente revés a la postura generalizada de considerar la prestacién medica una prestacion
contractual con culpa probada (es decir, en la cual se debe probar la culpa del médico) viene dado
por el fallo del 03 de Noviembre de 1977, en el que la Corte Suprema cita a manera de ejemplo el
régimen aplicable a la responsabilidad medica y aduce, en primer lugar, el cardcter contractual de
la misma, considerando que por lo general las obligaciones que para los médicos surgen, son de
medio, de ahi que éstos no se obliguen, segln se dijo “a sanar el enfermo, sino a ejecutar
correctamente el acto o serie de actos que, segun los principios de su profesion, de ordinario
deben ejecutarse para conseguir el resultado. El haber puesto estos medios, con arreglo a la
ciencia y a la técnica, constituye el pago de esta clase de obligaciones”. Mientras que en
segundo lugar y respecto a la carga de la prueba, formuld, una innovadora inversién de la carga
probatoria en el tema de la responsabilidad médica, un revés al régimen de culpa probada que se
habia establecido en el 1942, consagrando la culpa presunta siempre en las prestaciones
medicas.”’

En la década de 1980 la Corte Suprema de Justicia estabilizd su postura y fundé los cimientos del
régimen que aun hoy se aplica en esta materia, contractualizando por regla general, las
prestaciones médicas, y clasificando la carga de la prueba dependiendo, si se estd ante una
obligacion de medios, en la cual se aplica la teoria de la culpa probada (probar la culpa del
médico) o si se estd ante una obligacion de resultados, en la cual se aplica la teoria de la culpa
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presunta (se presume la culpa del médico y éste ultimo tiene que desvirtuar con pruebas dicha
presuncion). Asi pues, en los fallos de 12 de Septiembre de 1985 y 26 de Noviembre de 1986 se
afirma respectivamente, y luego de ubicar el tema en la responsabilidad contractual, que si la
obligacion es de medios el galeno “se compromete a poner en actividad todos los medios a su
alcance para curar al enfermo”, por lo que es este Ultimo quien debe probar la culpa del
profesional, mientras que si se estd ante una obligacion de resultado es el galeno quien tiene la
obligacién de desvirtuar su propia y presunta culpa®. Mientras que la ya citada del 26 de
noviembre de 1986, hace énfasis en que la distincion de DEMOGUE entre obligacién de medios
y de resultados, solo se aplica para la responsabilidad contractual, si es que hay un contrato
verbal, solemne o escrito que pruebe tal relacién; y en tal caso, se debe establecer cual fue dentro
del contrato la prestacion convenida “Para deducir si el fracaso de la operacién le hace o no
responsable. Cuando en el contrato, se hubiere asegurado un determinado resultado, si no lo
obtiene sera culpable y tendrd que indemnizar a la victima, salvo que se den lo casos de
exoneracién previamente mencionados de fuerza mayor, caso fortuito o culpa de la victima™*®

La tesis de la culpa probada la consolidan las sentencias de 8 de mayo de 1990, 12 de julio de
1994 y 8 de septiembre de 1998. En todas estas sentencias ademas de ratificarse la ya consagrada
teoria de la culpa probada; se afiade junto a la de los profesionales médicos, la similar
responsabilidad que comparten las instituciones medicas encontrando que estas “las clinicas y
hospitales también pueden incurrir en responsabilidad contractual por culpa para con los usuarios
de las mismas”.

De esa forma llegamos a la sentencia mas importante en responsabilidad civil medica en el Gltimo
medio siglo; la sentencia del 30 de enero de 2001, proferida por la Sala Civil de la Corte Suprema

de Justicia, Magistrado Ponente José Fernando Ramirez Gdmez; cuya importancia reside, no solo
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en el hecho de que hace un acucioso analisis jurisprudencial de todas las decisiones ya estudiadas
anteriormente, escogiendo los principales elementos de cada uno de los fallos anteriores, sino que
ademas sienta el nucleo a seguir para estructurar dicha responsabilidad a futuro. Las principales
conclusiones a las que se llega en este historico fallo son:
Caracteriza la prestacion médica por regla general dentro de la responsabilidad contractual,
asegurando que desde 1940 se acogid la distincion entre obligaciones de medios y de resultados.
Siendo la regla general que los actos médicos sean obligaciones de medios pero con casos
excepcionales en los que la obligacién es de resultados.®
La culpa que el paciente debe probar del médico, ademas de estar acompafiada del nexo causal
con el dafio; NO puede condicionarse en ninguin momento a que la misma sea “grave”, ya que Si
bien la culpa en una actividad profesional conlleva cierta distancia de la culpa comdn; el médico
debera responder cuando cometa un error objetivamente injustificable para un profesional®
A pesar de haber acogido la distincion entre obligacion de medios y de resultados, la Corte
establece que lo fundamental al momento de tratar un caso de responsabilidad civil medica, es
identificar el contenido y alcance de la relacion medica en cada caso concreto, por esta razén no
es posible establecer criterios probatorios generales aplicables a todo tipo de casos, ya que las
disposiciones probatorias vendran dadas por las circunstancias especiales que revisten cada caso
concreto. ®
En esta sentencia se introduce por primera vez la tesis de la “carga dinamica” de la prueba
aplicada a la responsabilidad civil medica, la cual, como ya lo veremos méas adelante, se
configura en una solucién viable al problema de la carga de la prueba puesto que su fin Gltimo
es aminorar la actividad probatoria del paciente-victima. Asi pues, de debe entender esta teoria,

como aquel principio segun el cual, la parte que tenga méas accesible, cémodo y oportuno
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aportar ciertos elementos probatorios, debe hacerlo, sin importar cual es el actor que tiene a su
cargo el acervo probatorio del caso. Esta regla general va referida a la prueba de la culpa
medica, por tal razén no se aplica ni para la prueba del contrato, ni para la prueba del dafio
padecido, ni para la prueba del resarcimiento que se pretende reclamar en un caso de
responsabilidad civil medica.

Lamentablemente, la expedita solucion final al problema de la carga de la prueba consagrada en
la insigne sentencia del 30 de enero de 2001 encuentra aun grandes obstaculos, en primer lugar
un sector de la doctrina® considera que en la actualidad el criterio de la carga dinamica de la
prueba vulnera expresas disposiciones legales®™, por lo cual hasta que no se introduzca una
reforma legislativa en nuestro ordenamiento procesal dicho criterio NO puede ser acogido y
aplicado. Por otro lado, en sentencias posteriores como la del 13 de Septiembre de 2002, y
cuando nuestro alto tribunal tenia propicia oportunidad para aplicar dicho criterio, la puesta en
practica de tales lineamientos se queda a medio camino, acogiendo aquel principio segun el cual
hay que analizar concretamente para cada situacion cual es el tipo, alcance y limite de la
prestacion medica contratada; negando algun criterio definitivo y contundente para tratar este tipo
de casos®®, pero haciendo alusién a que la culpa de la prueba “en nuestra legislacion patria esta
regida por el criterio de la culpa probada” por lo cual se debe acoger éste criterio “en linea de
principio” a seguir, “si es que se pretende tener éxito en la reclamacion de la indemnizacion
correspondiente”®. Asi las cosas y en concordancia con un sector de la doctrina®, consideramos
que ha faltado teson y firmeza en los fallos de la Corte Suprema de Justicia sobrevinientes al del
30 de enero de 2001, para aplicar el criterio de la carga dindmica de la prueba al que tanto se hizo
mencién en el loable fallo. No obstante ésta situacion, y a partir del 2005, la Corte Suprema de

Justicia ha comenzado a morigerar el criterio de la NO aplicacion de la carga dinamica de la
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prueba, al considerar que “el proceso es una institucion viviente y no peétrea, luego, su fase
probatoria debe ser entendida en una realidad dindmica que ésta Illamada a ser garantizada so
pena de incurrirse en el vicio de nulidad”®. Por tal razén y en profundizacién en de ese principio,
la sentencia del 22 de Julio de 2010 proferida por la alta corporacion, y en razén a un caso de
responsabilidad galénica, ha definido (sin aludir expresamente a la llamada “carga dindmica de la
prueba”), que en todo caso, hay que realizar un andlisis de las particularidades del caso concreto
para atenuar o “dulcificar” la rigurosa aplicacion del articulo 177 del Codigo de Procedimiento
Civil, (que es el que no permite la aplicacion de la carga dindmica de la prueba) si es que la
aplicacion del mismo, conlleva al fracaso de la finalidad reparadora del régimen de
responsabilidad civil por las dificultades probatorias que pueda encontrar la victima . De esa
manera, podemos decir que en estos Ultimos afios la Corte Suprema de Justicia ha dado
importantes pasos, insinuantes caminos, sugerentes vias, en aras de la efectiva aplicacion de la
teoria de la carga dinamica de la prueba, que sin embargo, aun hoy sigue siendo letra muerta en
nuestro ordenamiento.

Después de este histdrico repaso jurisprudencial acerca del movimiento contractualizador de la

responsabilidad medica, concluimos:

En la actualidad, la naturaleza contractual es por regla general, el régimen aplicable a la
responsabilidad medica. Ni siquiera los mas avezados contradictores se atreven a negar esta
palpable realidad. La distincion de obligacién de medios y de resultado introducida por René
Demogue, aun se mantiene vigente, y caracteriza las relaciones medicas por regla general
dentro de las obligaciones de medio, aunque en casos excepcionales y sobre todo si en la
relacion contractual entre ambos actores, se ha pactado la consecucion de un resultado
especifico, o si el alea medica no existe o tiene una baja participacién, se aplicara la teoria de
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las obligaciones de resultado. Examinando siempre y prima facie, la tipologia del caso
concreto en el que se desenvuelve tal relacion.

Las criticas al actual sistema de responsabilidad son recias y generalizadas, la aplicacion del
sistema contractual de obligacion de medios y de resultado, ha traido como consecuencia la
manutencion del principio de culpa probada, segun el cual el paciente es quien tiene que
probar la culpa del médico y los deméas elementos configuradores de responsabilidad, siendo
esta situacion y como lo estudiaremos en el siguiente capitulo, un absurdo, al punto que se ha

denominado coloquialmente tal prueba de la culpa, como la “culpa diabélica”"

y es el punto
mas vulnerable de aquella tradicion extrapolada del derecho civil francés. Los atenuantes a
ésta culpa diabolica (como la culpa virtual y la lex artis ad hoc) dados por el ordenamiento
para tratar un caso especifico, no parecen suficientes para contrarrestar la contundente
dificultad que le asiste a la persona del comun, para probar un hecho cientifico especializado
que condene la mala praxis del profesional, mientras que posibles soluciones como la carga
dindmica de la prueba no estan del todo instauradas en el ordenamiento.

La mayoria de dificultades que ha experimentado a lo largo de este ultimo siglo la naturaleza
de la responsabilidad civil médica, ha sido consecuencia de la poca uniformidad en los fallos y
en los criterios aplicados a este tipo de prestaciones. Aun hoy, el régimen de la carga dinamica
de la prueba sigue siendo letra muerta, a pesar de que en los ultimos afios, la Corte Suprema de
Justicia ha construido caminos conducentes a aceptar en un futuro, que esperamos no muy
lejano, la acérrima aplicacion del criterio dinamizador en materia probatoria para casos de

responsabilidad galénica. Siendo muchos los doctrinantes, con los que concordamos, en que la

aplicacion de dicho criterio es la solucion viable a la crisis que presenta el actual sistema
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iv. La naturaleza juridica de la actividad medica, desde siempre ha estado netamente vinculada a
los problemas en el régimen probatorio que uno u otro régimen entrafia. Antes de que la
distincion de René DEMOGUE llegara, la responsabilidad medica era delictual, aquiliana o
extracontractual porque era la Unica forma juridica de mantener la prueba de la culpa del
médico, en cabeza del paciente. Con la asuncion del criterio generalizado segun el cual la
actividad medica es por regla general, una obligacion de medios; la cuestion probatoria entre
ambos regimenes se ha unificado, perdiendo sentido el debate acerca de la naturaleza que
enmarca dicha actividad medica. A este respecto, es fundamental citar a la doctrinante
FERNANDEZ MUNOZ quien aduce lapidariamente: “Como puede observarse, con el recurso
a la distincion entre obligaciones de medio y de resultado, la caracterizacion que sufrié la
responsabilidad medica como una responsabilidad de naturaleza contractual, “HA QUEDADO
AMAINADA” (mayusculas fuera del texto), en tanto que desde el punto de vista probatorio,
no existe diferencia alguna entre la responsabilidad medica contractual y delictual. En verdad,
manteniendo la carga de la prueba en el paciente, se anula el poder indiciario del
incumplimiento contractual. La aplicacion generalizada de la teoria de la culpa probada en la
época actual ha permitido descubrir las innumerables dificultades que conlleva para el
paciente-victima tener que aportar dicha prueba, motivando de este modo una preocupacion
constante en medio doctrinal, en orden a decidir si en verdad es posible acoger en nuestro pais,
esta clasificacion de las obligaciones .

v. A pesar de esta situacion, aun hay mas problemas, ademas del probatorio, que separan la

responsabilidad medica contractual de la delictual (prescripcidn, jurisdiccion competente, etc.);
haciendo de este estudio y de esta distincion, algo mas que una curiosidad o una clasificacion

meramente tedrica, y como lo veremos en su momento, todavia hay supuestos médicos
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netamente extracontractuales; aunque es innegable la tendencia contractualizadora que ya ha

rodeado a la actividad medica.

CAPITULO 10. NATURALEZA DEL CONTRATO MEDICO.

Creemos pertinente estudiar a cabalidad, y a propdésito del predominio de la responsabilidad
contractual en las actividades medicas; la naturaleza de este contrato, puesto que, como ya lo
hemos dicho con anterioridad, nuestro Codigo Civil solamente consagra una aplicacion extensiva
del mandato para todas aquellas “profesiones que suponen largos estudios”, sin embargo hasta la
actualidad no hay una normativa a la que dicho contrato se deba sujetar.

Si aplicamos integramente el contenido del articulo de extension del mandato a la responsabilidad
medica, encontraremos que se debe presumir la diligencia con el contratado, bien sea con el
mandatario o con el médico, asi pues la carga de la prueba tendra que desvirtuar dicha presuncién
de diligencia™. No obstante esa situacion, y concordando con opiniones como la del profesor
SUESCUN MELO"®, damos pleno valor a una sentencia de la Corte Suprema de Justicia que data
del 25 de Febrero de 1952, en la que aclara que el sentido de dicho articulo que concede la
aplicacion extensiva de las normas del mandato a algunas profesiones liberales “no puede
entenderse en el sentido disyuntivo que ofrecen sus términos, sino en el de la concurrencia del
servicio con la representacion de la persona a quien se presta”, asi pues “resulta a todas luces
inaceptable la sola posibilidad de que llegue a estructurarlo (el contrato de mandato) el simple
servicio del médico que ejecuta una operacion quirdrgica (...) no obstante suponer tales servicios
los dilatados estudios profesionales que supone el texto” (paréntesis fuera del texto)’®. La opinién
de la Corte deja muy poco margen de error respecto a como llevar a cabo la aplicacion extensiva

de las reglas del mandato, por tal razén una simple actividad de prestacion de servicios médicos
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NO se tiene la denominada aplicacion extensiva de las reglas de mandato, al menos que concurra

con este contrato, uno de representacion, desde el paciente hacia el médico.

De esta forma, mucha incertidumbre ha rodeado el establecimiento de la verdadera naturaleza del
contrato médico, y mas aun, sobre cuales normas se harian aplicables a ese tipo de contrato,
pasando por teorias que propenden por la aplicacion extensiva al contrato de servicios médicos de
las normas del arrendamiento de servicios inmateriales, o las del contrato de obra intelectual.
Afortunadamente, la sentencia hito de Enero de 2001 abordd este problema, adoptando la teoria
del “contrato multiforme” y aseverando, después de realizar un sesudo analisis del problema, que
el contrato médico es un contrato “multiforme, proteiforme o variable” es decir, “un contrato que
en abstracto no se puede clasificar” y sobre el cual “no es posible sentar reglas absolutas porque

la cuestion de hecho y de derecho varia” para cada situacion de hecho.”

Con este pronunciamiento, se restd importancia a la clasificacion juridica que pueda tener el
contrato de servicios médicos; y en ese sentido, lo han entendido doctrinantes como Javier
TAMAYO JARAMILLO", Ménica FERNANDEZ MUNOZ y Mauricio PARRA’"; quienes
concuerdan al afirmar que no es tan importante o significativo establecer la forma juridica que
tome el contrato médico, lo fundamental, es establecer con claridad el alcance de sus

prestaciones, dado éste, por la aleatoriedad de la obtencion del resultado.

En todo caso, es un hecho que la obligacion de prestar asistencia médica es compleja, pues esta
compuesta por una pluralidad de deberes de conducta inherentes a dicha prestacion, que sin estar
estipulados, siempre deben operar, como los cuidados médicos, el deber de informacion, la

guarda del secreto profesional, el diagnostico intuido en buena fe, o el adecuado tratamiento
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acorde a la ciencia médica, etc. En ese sentido se han pronunciado doctrinantes como Carlos

JARAMILLO JARAMILLO, y la jurisprudencia del Consejo de Estado”®.

Del mismo modo, es claro que la naturaleza de dichos cuidados médicos no puede ser cualquiera;
sino que deben ser cuidados “concienzudos, solicitos y conformes con los datos adquiridos por la
ciencia” como ya se recalco en la jurisprudencia. Asi pues, se exige una formacién continua del
médico en la que siempre esté al tanto de los tratamientos novedosos, actualizdndose, de acuerdo

al nivel de desarrollo de la ciencia médica en el medio local.

CAPITULO 11. SUPUESTOS CONTRACTUALES DE LA PRESTACION MEDICA.
A continuacion, nos dedicaremos en este acapite a definir cuales supuestos facticos de la
medicina se enmarcan dentro de la naturaleza contractual, siendo por regla general el
encuadramiento dentro de este régimen y excepcionales los supuestos de naturaleza

extracontractual.

De esta forma, nos inmiscuiremos en el estudio de la Unica ley referente a la responsabilidad civil
medica, la ley 23 de 1981, que regula temas tan algidos como la ética médica y la normativa que
regula la relacién médico-paciente. La citada norma establece en su articulo tres, el deber general
de todos los profesionales médicos de “dispensar los beneficios de la medicina a toda persona
que los necesite, sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas en esta ley”. Acto seguido
consagra taxativamente los supuestos facticos que se configuran en la relacion médico-paciente; a
saber: “La relacion médico-paciente se cumple en los siguientes casos: 1. — Por decision
voluntaria y espontanea de ambas partes. 2. Por accion unilateral del médico, en caso de
emergencia. 3. — Por solicitud de terceras personas. 4. — Por haber adquirido el compromiso de

atender a personas que estan a cargo de una entidad privada o pablica”.
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El primero de estos cuatro supuestos, el de originar la relacion médico-paciente por decision
voluntaria, tiene una naturaleza plenamente contractual; y es que es claro, que si el contrato es
una manifestacion de voluntades encaminada a producir obligaciones, el acuerdo voluntario entre
médico y paciente® de configurar una relacion juridica, debe enmarcarse siempre dentro de la
naturaleza contractual del mismo, es el simple y mas comun caso en el cual se pacta con un
medico particular la prestacion de un servicio médico a cambio de una contraprestacion o
remuneracion. Finalmente, y aun en el supuesto en que médico y paciente sienten una relacion
voluntaria pero no estipulada en ningun contrato o por escrito, se esta configurando un contrato
de prestacion de servicios médicos puesto que en derecho, la realidad prima sobre las formas, éste
es el mismo principio que se establece cuando por ejemplo, en la calle una persona aborda un
vehiculo de servicio publico y sin haberse establecido el contrato de transporte, este comienza a
operar. En estos casos, se accionan los principios generales e inherentes acerca del contrato

medico ya establecidos, como el deber de cuidado, etc.

El segundo supuesto, nos llevard a analizar mas profundamente la relacién de un médico que
atiende unilateralmente al paciente, en caso de emergencia; sobra decir que este supuesto es de
lejos, el de encuadramiento mas dificultoso al momento de determinar su naturaleza contractual o
extracontractual, a pesar de que gran sector de la opinién publica se inclina por considerar éste
supuesto como extracontractual, concordamos con el doctor SANTOS BALLESTEROS en
concluir gue en dicho caso se debe dar prelacion a la ley 23 de 1981 y proclamar su naturaleza
contractual, de la siguiente forma: el decreto 3380 de 1981 que regula la citada ley 23 de 1981,
postula: ““Para sefialar la responsabilidad médica frente a los casos de emergencia o urgencia,
entiéndase por ésta todo tipo de afeccidon que ponga en peligro la vida o integridad de la persona
y que requiera atencion inmediata de acuerdo con el dictamen médico’ en este caso, es claro que
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a pesar de ser unilateral la accion del medico, es por mandato de la ley que dicha relacion juridica
se origina; el surgimiento de esta relacion es INEXCUSABLE (Articulo 7 Ley 23 de 1981) , y
se debe configurar atn y sin deber de informacion por parte del médico® si el caso asi lo
requiere; del mismo modo el articulo veintitrés postula la irrelevancia de los honorarios
anticipados si se trata de un caso de emergencia. Por tanto, al configurarse una situacion
calificada como de ““urgencia’; entran en accién todas las normativas citadas anteriormente,
resultando imposible una relacion extracontractual de este supuesto, ya que ésta, parte de la
ausencia de un vinculo juridico previo entre las partes, y en el supuesto factico en estudio, POR
VIRTUD DE LA LEY, el vinculo juridico previo si existe; y existe en la obligacion del médico
de prestar todos aquellos cuidados y atenciones necesarias para salvar la vida en peligro, o la
integridad del afectado. Asi pues, éste supuesto se debera enmarcar también dentro de la

naturaleza contractual.

El tercer supuesto, viene dado por el surgimiento de la relacion médico-paciente “por solicitud de
terceras personas” en este caso la doctrina encuentra la “estructuracion de una arquetipica
estipulacién para otro o a favor de un tercero”®, figura juridica consagrada en articulo 1506 de
nuestro Cadigo Civil y en la cual, terceros ajenos a un contrato pueden quedar vinculados a él,
siendo ésta una excepcion al principio contractual segun la cual solo los otorgantes quedan
afectados por un contrato, asi pues y como lo cita el profesor SANTOS BALLESTEROS |, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha proscrito que estas estipulaciones “son en
esencia verdaderos contratos” %, de ese modo la actividad medica en virtud de la autorizacion o
solicitud de un tercero, crea un derecho directo a favor de la vida del paciente o del afectado.
Creemos que esta posicion esta sustentada adecuadamente, mas aln si se considera que el
derecho a favor de un tercero que se crea a través de dicha estipulacion, es un derecho en
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beneficio de la salud y de la vida de la persona. Configurandose una responsabilidad netamente

contractual.

Finalmente , la cuarta hipdtesis, es aquella que estaremos estudiando a profundidad en la segunda
parte de esta monografia, siendo aquella relacién médico-paciente, que surge por el compromiso
de atender a personas que estan afiliadas, o a cargo de una entidad publica o privada; para una
mayor claridad acerca del tema nos remitimos a las consideraciones realizadas en tal acapite,
concluyendo que en cualquier caso estas relaciones siempre van a surgir de una relacién
contractual de acuerdo con el tipo de vinculo que el paciente y la institucion; y que la institucién

y el profesional, sostengan.

Como vemos, todas las hipdtesis que originan legalmente la relacion médico-paciente se
enmarcan dentro de la responsabilidad contractual. Confirmando asi la llamada
contractualizacion de la responsabilidad medica, sin perjuicio de los supuestos excepcionales en

los que se puede desarrollar la responsabilidad medica extracontractual.

CAPITULO 12. PROBLEMAS EN EL SISTEMA CONTRACTUAL DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.

Si bien hemos precisado el principio general que parece haber decidido definitivamente la
controversia acerca de la naturaleza de la responsabilidad medica. Ese hecho no quiere significar
que actualmente haya conformidad con el trato que dentro del régimen contractual se le esta

dando a la susodicha responsabilidad.

Asi pues, y como ya lo habiamos enunciado anteriormente, en la actualidad el régimen
contractual de obligacion de medios que recibe a titulo general, la responsabilidad civil medica,

tiene muchisimos detractores; al punto de que la naturaleza misma de esta distincion es puesta en
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tela de juicio, ya que muchos se preguntan acerca del verdadero sentido que tiene contratar una
obligacion de medios sin esperar ningun resultado concreto a cambio. Del mismo modo, la critica
reacia al denominado régimen de la “prueba diabdlica”, hace que otra parte de la doctrina, si
bien no se atreva a proponer el cambio de la naturaleza de la responsabilidad civil medica, si se
indague acerca de las posibilidades de cambiar el régimen probatorio que actualmente regula el

tema.

Respecto a la utilidad y naturaleza de tal distincion; la obra de FERNANDEZ MURNOZ,
BELLISENT, VALENCIA ZEA e incluso TAMAYO JARAMILLO nos dejan entrever que en
las doctrinas alemana e italiana en donde se tratd de introducir tal distincion, el rechazo a la
misma, no se ha hecho esperar, estando la misma indtil y sin vigencia alguna® e incluso la
doctrina francesa se “ha mostrado escéptica respecto a la utilidad de dicha clasificacion”®
aduciendo que la misma “es indtil y disfraza los verdaderos pormenores y resultados del debate

1,86

relativo a la carga de la prueba”™ ya que solo a partir de las circunstancias concretas de un caso

se puede establecer dicha carga.

Este sector de la doctrina en Colombia, afirma que es un absurdo considerar una obligacion de
medios; en la que la exoneracion del deudor por la defectuosa ejecucion del contrato, venga dada
por la demostracion simplemente de prudencia, diligencia y acuciosidad en su actuar; puesto que
tales adjetivos y cualidades son inherentes a cualquier obligacion, siendo los mismos un modo de
obrar, y no la medida del contenido de una obligacién. “el grado de diligencia y cuidado que debe

emplear el deudor, jamés sirve para determinar el contenido de su obligacién”®’.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, en providencia de 24 de Octubre de 1990, ha expuesto el

pensamiento de Gustavo de Greiff, cuyo texto sefiala: “desde un principio la distincion entre
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obligaciones de medios y de resultados; merecid reparos porque, por una parte, el deudor siempre
estd obligado a ser diligente y cuidadoso, sin importar cuél sea la clase de obligacién y de otra,
porque en toda obligacién, cualquiera que sea su objeto el acreedor espera un resultado”.

A esta critica, habria que sumar el hecho de que la distincion entre obligacion de medios y de
resultados, aplicada a la responsabilidad civil medica no ha conducido a establecer claros
supuestos para enmarcar una actividad dentro de una u otra clase de obligacién. Si bien en un
principio se habia aceptado que la cirugia estética siempre era una obligacién de resultados®®,
recientes providencias de la corte®; han desvirtuado tal presuncion®. Ateniéndose a que la
valoracion del alea se tiene que hacer siempre ad-hoc, en el caso concreto, para de alli establecer
si el médico debia garantizar o no, un resultado. Dentro de actividades que tienden a orientarse
hacia una obligacion de resultado, FERNANDEZ MUNOZ pone de presente algunas
intervenciones quirdrgicas con fines estéticos, la obstetricia aplicada a un parto™, la utilizacion
de instrumentos complejos durante el acto médico®, e incluso la obligacién de seguridad
derivada del contrato de hospitalizacién®®. Aunque esta Gltima no haga parte de la llamada
relacion médico-paciente. Asimismo, se debe tener en cuenta que finalmente y al estar inmersos
en un régimen contractual, primard lo acordado interpartes, siendo esta una cualidad de la
autonomia de la voluntad privada.

De otro lado, el origen jurisprudencial de esta teoria, es también criticado fehacientemente por
considerar que dicha distincién tuvo origen en la doctrina francesa, usando como cimientos
ciertas normas especiales*, que nuestro Cédigo Civil no tiene; por tal razén, es errado tratar de
extrapolar literalmente dicha teoria, y sobre todo, es errado darle la virtud a ésta para que

modifique las reglas atinentes a la carga de la prueba. “La obligacion de medios vista a través de
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su efecto de colocar sobre el paciente la carga de probar la culpa del médico, no encierra buena

l6gica Equivale a colocar la carreta delante de los bueyes”®

Finalmente, en la ya citada sentencia hito de Enero de 2001, el tribunal de segunda instancia que
reviso el caso antes de remitirlo a la Corte Suprema, abordé el problema y puso en conocimiento
el sentimiento generalizado de critica que rodeaba esta distincién, arguyendo como principales
razones de desacuerdo, el origen netamente jurisprudencial de esa distincién en Colombia, la no
contemplacion del sistema tripartito de la culpa en dicha distincion y el régimen probatorio que lo
enmarca, por esas razones el tribunal desestima tal distincién e instaura la carga probatoria del
mismo modo que en el régimen contractual general. Como es de publico conocimiento, la Corte
Suprema no acoge algunos de estos razonamientos e instaura la carga dindmica y el analisis

especifico de las prestaciones en el caso concreto® .

Finalmente y respecto al acervo probatorio que rodea la responsabilidad civil medica; ya
defendimos atrés, la idea de que la naturaleza misma del contrato medico siempre estuvo ligada
intimamente a esta materia, existiendo siempre la intencidbn de consagrar un régimen
proteccionista hacia el profesional. Dicho régimen es entendible, puesto que de consagrar una
teoria de culpa presunta como régimen general (siendo esta posicion exigida por un sector de la
doctrina®) el ejercicio de la medicina se desnaturalizaria, ya que las demandas por
responsabilidad se avocarian exageradamente y no precisamente porque la mala praxis aumente
en esa proporcion; sino porque con una presuncion de culpa contra el medico, exonerarse de
dicha responsabilidad serd mucho mas dificil, siendo mal aprovechada esta situacion para buscar

resarcimiento injustificadamente; dificultando la labor medica, en donde, correr riesgos y
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apostarle a la imprevision de un procedimiento confiando en la pericia del profesional, es el Unico
vehiculo mediante el cual se pueden salvar vidas.

Sin embargo, las garantias de proteccion al ejercicio profesional no pueden llegar al punto en que
se acolite la irresponsabilidad del médico, situacion, que a nuestro modo de ver, se estd
propiciando en la actualidad con la teoria de la culpa probada, (culpa diabdlica) puesto que no es
posible, que una distinciéon tan controvertida como la de medios y resultados, de creacidn
jurisprudencial, y valga la pena decirlo, mal extrapolada del derecho francés; pueda invertir
absolutamente el régimen comun de la responsabilidad en lo tocante a la prueba y a los medios de
defensa del deudor, que se predican a lo largo de todo el Cddigo Civil. Del mismo modo es
absurdo que se pretenda que el acreedor, a saber el perjudicado, la persona del comun del cual se
predica la ignorancia de la medicina, victima de un defectuoso procedimiento médico; tenga que
probar la culpa del profesional médico en un procedimiento especifico; siendo esta la principal
razon para que, en palabras de la doctora FERNANDEZ MUNOZ, “sea dificil ver demandas que
prosperen en el caso de la responsabilidad medica en &mbito privado, porque no es féacil llegar a
la demostracion inequivoca de todos sus elementos constitutivos. Este rigorismo probatorio ni
siquiera motivaba a las victimas a demandar, hasta el punto que la responsabilidad medica era un
tema juridico ignorado en Colombia y de ello es prueba la escasa produccion jurisprudencial y
doctrinal al respecto®®” Este factor ha sido motivante de la escasa y monolitica jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, sobre todo a la luz del nuevo sistema de seguridad social y a
proposito del fendmeno de institucionalizacion de la medicina, que estaremos abordando en la
segunda parte de esta monografia.

Frente a la problematica referida, consideramos firmemente que llevar a la practica el régimen de

la carga DINAMICA de la prueba, ya enunciada en la sentencia del 30 de Enero de 2001,
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alivianaria las tensiones producidas en el ejercicio de esta responsabilidad y estabilizaria el
debate que actualmente se desarrolla .

La carga dinamica, permitiria el fin de la denominada “culpa diabolica” y asentiria en un
régimen intimamente colaborador y solidario en la obtencion de pruebas. Por supuesto que
comprendemos que esta solidaridad es dificil de ejecutar en el marco de un proceso civil en el
que ambas partes estan enfrentadas, por tal razon creemos que el juez deberia determinar en qué
casos se obligue a una parte a aportar una prueba referida, cuya practica se facilite a una parte
mas que a la otra; de esta forma todos los actores y el proceso en general gozarian de un acervo
probatorio equilibrado y acorde con principios de justicia y equidad. En el mismo sentido se
manifiestan férreamente doctrinantes como M. FERNANDEZ MUNOZ®, J. SUESCUN'® e
incluso J. TAMAYO™ para quien la culpa probada es necesaria dada la actual situacion
econdmica de nuestro sistema de salud, mas no porque ese régimen sea el ideal.

Ahora bien, somos conscientes de que este sistema aplicado en nuestro pais incentivaria al
paciente a demandar injustificadamente, entorpeciendo el desarrollo de la profesion; por tal
razén, en cuanto a la forma de aplicar este régimen de carga dinamica de la prueba nos adherimos
al doctrinante TAMAYO JARAMILLO quien opta en un primer momento por una “culpa

virtual’1

régimen acogido en el derecho comparado, y mas recientemente por la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 11 de Febrero de 2009; en el que al paciente-demandante se le da la
carga de probar ciertos hechos, ciertos indicios que efectivamente revelen que se esta ante un
posible caso legitimo de responsabilidad civil medica, caso en el cual y aplicando la carga
dinamica de la prueba, se juzgaria el caso. Asi pues, proponemos un primer filtro antes de aplicar

la carga dinamica de la prueba, constituido por la verificacion o no de la culpa virtual, en la

apreciacion de pruebas. Esto con el propdsito de no desnaturalizar el ejercicio de la medicina y de
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no atiborrar de demandas los ya hacinados juzgados de nuestro sistema judicial, de esa forma se
libraria al sistema de demandas que muchas veces no tienen un supuesto factico valido y legal.
Los indicios que se deben probar en la solucion propuesta, deberan estar acordes a la capacidad
del demandante y tienen que, al mismo tiempo, dar cierta certeza o indicio acerca del posible
yerro médico'®, una vez acreditada la culpa virtual, ambas partes aplicando la carga dinamica de
la prueba, podran pedir al juez que le exija a la contraparte el aporte de alguna, siguiendo los
lineamientos explicados. Por supuesto, debemos recordar que esta propuesta es solo una
sugerencia, ocurrida por los problemas que en nuestra investigacion detectamos en el actual

régimen contractual de la medicina.

CAPITULO 13. ESTUDIO DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA
EXTRACONTRACTUAL EN COLOMBIA.

Para referirnos al estudio de la responsabilidad extracontractual en Colombia; debemos referirnos
en primer lugar, al ya citado estudio histdrico, segin el cual hasta antes de que nuestra
jurisprudencia introdujera la distincion entre obligacion de medios y obligacion de resultados; la
responsabilidad medica era netamente extracontractual en Colombia, al respecto doctrinantes
como FERNANDEZ MUNOZ* mencionan las dificultades que en ese entonces se tenfa para
delimitar en un contrato las prestaciones medicas ; para JARAMILLO JARAMILLO' se
hablaba en ese entonces de una “ilicitud de la negociacién que recayera, de una u otra forma, en
el cuerpo humano”. La jurisprudencia mas antigua de la Corte Suprema de Justicia, ratifica esta

situacion™®.
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Desde esa fecha cabe resaltar, el fallo del 14 de Octubre de 1959 en el que la Sala Civil de la
Corte Suprema de Justicia, apropdsito de un caso ocasionado por el incumplimiento en la
obligacién de cuidado inherente a un contrato hospitalar*®’, consideré negar la responsabilidad
contractual y predicar la extracontractual ya que, en palabras del alto tribunal “el contrato de
hospitalizacién no presupone expresamente la accion referida” (de cuidado) por tanto, la misma
“también ocasiona una culpa aquiliana” al desarrollar esas prestaciones sin las debidas
precauciones; mas adelante, la sentencia confirma esta tesis y presume que en éste razonamiento
“es ineludible la aplicacién del articulo 2356 del Codigo Civil (presuncién por actividades

108 " Consideramos que, en este caso, la sentencia erra al presumir que todas las

peligrosas)
obligaciones para con el paciente debe estar taxativamente incorporadas en el contrato de
prestacion de servicios médicos, ya hemos dicho que de este contrato se presumen obligaciones
inherentes como las de cuidado, seguridad o la misma confidencialidad, luego la responsabilidad
deberia ser contractual.

Otro estudio, merece el hecho de considerar la prestacién de servicios médicos como una
actividad peligrosa y por tanto adjudicarle a la misma, la presuncion extracontractual del articulo
2356 del Codigo Civil, cabe recordar que esta presuncion trae consigo un examen objetivo de la

1
d09

causalidad™") y seria el médico quien se presumiria responsable, debiendo demostrar la ausencia

de culpa. Asi las cosas, nos sumamos a doctrinantes como Javier TAMAYO, René SAVATIER y

a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia'®® y del Consejo de Estado‘!

que ha
establecido frente a esta situacion, que es imposible enmarcar las prestaciones medicas dentro de
las actividades peligrosas por diversas razones, la primera viene dada por el hecho de que el
riesgo que toda actividad medica implica, es previamente informado, aceptado y asumido por el

paciente; por tanto “quien se expone a un riesgo en forma voluntaria, debe correr con las
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consecuencias del mismo” ** Més aln si los beneficios de dicho riesgo seran siempre para la
salud e integridad del paciente, nunca para el Médico ya que su contraprestacion es independiente
de esta situacion. De otro lado, se considera que el riesgo no deviene del médico, sino que es
inherente a la naturaleza de la prestacion que se estad cumpliendo.

Estas cualidades son Unicas de la prestacion medica y no las tienen otras actividades que si se
enmarcan dentro de la presuncién de actividades peligrosas, como el porte de armas o la
conduccién de una automovil; en las que, en primer lugar, el riesgo es atribuible a quienes
manipulan o ejercen dicha actividad™, en segundo lugar, el beneficio por el ejercicio de dichas
actividades es para el actor, y finalmente, las victimas o perjudicados en el ejercicio de la misma
NUNCA aceptaron ni asumieron el riesgo en el que se vieron sometidos por el ejercicio de tales
actividades.

Como vemos, es imposible aplicar los presupuestos extracontractuales del articulo 2356 del
Cadigo Civil a la actividad médica, los razonamientos de la sentencia en estudio, nunca fueron
acogidos en fallos posteriores. Con la emision de la sentencia hito del 30 de Enero de 2001, se
negd rotundamente la posibilidad de que la actividad médica se configure bajo estos
presupuestos™*.

Finalmente, cabe aclarar que el régimen probatorio que gobierna la responsabilidad
extracontractual; es similar al del régimen contractual; basado en el principio de la culpa probada,
en el cual el paciente, ciudadano del comun, debe probar ante el juez la falla del médico; ese fue
el régimen establecido por la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en la ya

mencionada sentencia de 30 de Enero de 2001,

CAPITULO 14. SUPUESTOS EXTRACONTRACTUALES DE RESPONSABILIDAD
MEDICA EN COLOMBIA.
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Este acépite que nos llevara a estudiar los supuestos facticos en los que se puede enmarcar las
actividades médicas dentro del régimen extracontractual, demostrard que aquellos a nuestro
parecer son escasisimos, puesto que los mismos vienen constituidos en solo dos casos:

1. El llamado perjuicio moral o dafio por contragolpe, en los que ante el eventual
fallecimiento del paciente, los perjuicios se extienden a los herederos, alimentarios, o en todo
caso, a aquellas personas cercanas al difunto, quienes detentan una relacion de interés y que se
ven afectadas en su vida por la ausencia del mismo; el tipo de accién que gobierna estos
perjuicios fue explicado anteriormente 2 cuando tratamos las diferencias entre la llamada accién
personal y la accion hereditaria. Su carécter extracontractual viene dado lI6gicamente, en el
entendido en que con aquellos terceros afectados por la eventual muerte del paciente, nunca se
fragud vinculo alguno con el médico. Por tanto la responsabilidad que gobernara esta accion sera
eminentemente extracontractual. En la misma linea de pensamiento se enmarca SANTOS
BALLESTEROS™® quien solo acepta este supuesto en la responsabilidad medica
extracontractual.

2. Finalmente, existe otro supuesto que si bien no estd enmarcado dentro de la
responsabilidad extracontractual tampoco se encuentra inmerso en el régimen contractual. El
mismo viene dado por la denominada inejecucion contractual penalmente incriminada, tema que
ya fue tratado con anterioridad® y que se refiere al hecho de que en algunas ocasiones un
incumplimiento contractual o una ejecucion defectuosa derivada de la prestacion de servicios
médicos, puede afectar, ademas de la relacién contractual médico-paciente, a un bien juridico
tutelado por la ley penal, ya sea porque lo vulnera o porque lo pone en peligro, asi pues si de la
ejecucion de una prestacion medica deviene algun delito (acceso carnal, injuria, calumnia,

homicidio, lesiones personales, abuso de confianza etc.) su reclamacion vendra dada por la
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constitucion en parte civil dentro del proceso que la fiscalia adelante penalmente contra el
responsable, por supuesto, ademas de esta accién, se podrd demandar por la via contractual si es
que hubiese lugar.

Pues bien, no encontramos mas supuestos que se enmarquen en la actualidad dentro del régimen
delictual o aquiliana de la responsabilidad civil, ya que todo los demas supuestos que configuran
la relaciébn médico-paciente y que estan especificados en la ley 23 de 1981, se enmarcan
contractualmente segun lo explicamos a su debido tiempo™*’.

Un anélisis de la responsabilidad medica extracontractual en otras legislaciones, a saber, en
Francia™® y en Argentina''®; nos llevard a concluir que los supuestos que enmarcamos
anteriormente como extracontractuales, estan presentes en ambas legislaciones, siendo nuestra
situacion similar a la legislacion argentina; mientras que en la legislacion gala aun hay mas
supuestos que se enmarcan extracontractualmente ***

Para concluir, debemos anotar que si bien la contractualizacion en la medicina, es un fendmeno
veraz y contundente, en la actualidad nacional se vive una etapa de transicion o de expansion del
fendmeno, caracterizada porque muchos supuestos que hemos calificado en este trabajo de grado
como contractuales, aun estan en proceso de reconocimiento, luego no hay un absoluto consenso
en torno a la consideracion de la naturaleza contractual de los mismos. Cabe recordar al respecto
que doctrinantes de la talla de JARAMILLO JARAMILLO y Louis JOSSERAND han
determinado que “la responsabilidad medica contractual, parafraseando al maestro JOSSERAND,
tiende a expandirse como “una mancha de aceite”, pues es una constante su “contractualizacion”.
Al finy al cabo, la regla general en esta materia, a diferencia de otras responsabilidades, es la que

tiene como manantial un contrato, o, si se prefiere, un vinculo juridico preexistente”.
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PARTE I1l. INSTITUCIONALIZACION DE LA MEDICINA.
Con la consagracion constitucional del servicio de salud y de la mano con la masificacion de la
misma, fundamento del fendmeno de la Institucionalizacién, que analizaremos mas adelante, dio
paso a la creacidn sistemas normativos que garantizan la correcta prestacion de dichos servicios y
que estos a su vez llegaran a la mayor cantidad posible de poblacion. En lo que atafie a la
masificacion de la salud, la cual tiene su sustento en la creacion de empresas médicas y de
instituciones, cuyo objeto es el de organizar y prestar los servicios de salud, de una manera
generalizada y con estandares de calidad, dejando de lado el concepto tradicional pero aun
aplicable de la relacion médico-paciente, encuentra su desarrollo en la determinacion de objetivos
y principios claros, que regirian la asistencia médica en las naciones y particularmente en

Colombia®®

, Se organizo todo un sistema de seguridad social, sustentado en un marco juridico,
acompafado de la creacion de entidades e instituciones cuyo objetivo era y es el de organizar y
prestar los servicios de salud, apoyado por toda una infraestructura fisica y humana capacitada
para aquel fin. Con la incorporacion de las Entidades Promotoras de Salud o EPS, que organizan
y administran los aportes que se hacen al sistema y garantizan la prestacion de los servicios de
salud mediante la contratacion de las Instituciones Prestadoras de Salud o IPS (ya sean
hospitales, clinicas o laboratorios), se logro ampliar la cobertura de los servicios y llegar a los
sectores mas vulnerables de la poblacion. Sin embargo, dicha transformacién en la organizacion y
prestacion de los servicios de salud también ha conllevado y originado multiples tipos de criticas
e interrogantes sobre su efectividad y eficiencia, circunstancia que le conciernen a la
responsabilidad civil médica, como por ejemplo el lamentable fenébmeno del “paseo de la

muerte”, circunstancia que lleva a la aplicabilidad de la responsabilidad civil y por ende de la

instauracion de un juicio de responsabilidad civil médica en cabeza, ya no del médico tratante o
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de la clinica, sino de la EPS, por la creacion de barreas que limitan el acceso de pacientes y que
son injustificadas e intrascendentes en comparacién con la prestacion urgente de servicios

médicos?.

Esta figura de la masificacion de la salud ha transformado las esferas de la responsabilidad civil
médica y particularmente en el aspecto del sujeto pasivo del juicio, que ya no es, como
normalmente lo era, el médico tratante o la clinica que incumplia su obligacion secundaria de
seguridad, vigilancia y cuidado de las personas que se encuentran en sus instalaciones o por
problemas de sanidad, sino ahora también, las entidades encargadas de temas meramente
administrativos, como lo son las EPS o ARP. Asimismo, la evolucion y modernizacion de los
procedimientos médicos han traido un sin nimero de relaciones profesionales que se tejen al
interior de un procedimiento médico, intervenciones que anteriormente, hace ya varios afios, solo
era practicada por el médico de cabecera, hoy en dia son llevadas a cabo por equipos médicos*?
que funcionan de manera conjunta y sincronizada, y que cuentan con una organizacion interior,
basada en una elemental pero siempre efectiva y eficiente division de trabajo, en la que cada parte
tiene una tarea asignada segun su especialidad y por lo cual la desempefia de manera mas
detallada y cuidadosa. En las salas de cirugias ahora participan instrumentadoras, anestesiélogos,
cardidlogos y en fin, un gran nimero de profesionales y especialistas que participan segun las
circunstancias o patologias del paciente, lo cual también transforma los juicios de responsabilidad
civil, haciendo que el juez deba detenerse y analizar a profundidad las circunstancias de hecho
que rodearon la generacion o produccién de algan perjuicio o muerte en un paciente. Analizar y
determinar que rol cumplia cada miembro del equipo, ver el grado de autonomia que tenia cada
profesional en la intervencién o el grado de jerarquia e injerencia que pudiera tener un miembro
del equipo sobre otro y demas circunstancias de alta complejidad que se puedan dar en una sala
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de cirugia. Lo anterior ha llevado a la aplicacion de la solidaridad en el cumplimiento de las
cargas, si dos o mas miembros del equipo incurrieras en la actuacion culposa, salvo las
excepciones trazadas por la relacion jerarquica o el menor grado de autonomia; misma situacion

acontece en las actuaciones realizadas por médicos residentes'*.

CAPITULO 16. APROXIMACION TEORICA A LA EMPRESA MEDICA.

La asuncion del término “empresa” ha provisto de herramientas conceptuales y organizacionales
que han servido de cimientos para afrontar los cambios que ha vivido la sociedad con los
continuos avances en la tecnologia y ciencia, los cuales impulsan la economia y el comercio, y
por lo tanto incrementan la productividad y por ende la sana competencia. Las entidades y
conglomerados publicos se han sometido a las reglas de organizacion empresarial,
eminentemente privadas, al constatar su productividad, eficiencia y simple conformacion. Al
organizarse e instituirse como una entidad dedicada a actividades econdmicas, industriales,
comerciales o de servicios, constituyen un fuente de empleo, un motor para la economia de las
naciones y un medio para satisfacer todo tipo de necesidades. La empresa, ademas de ser un
sujeto econdmico, capaz de ejercer derechos y adquirir obligaciones, es una masa social
conformada por personas que prestan sus conocimientos y su trabajo en beneficio de la empresa,
de la sociedad y el propio, la cual se instaura en la sociedad surgiendo una relacion de
interdependencia inevitable y protegida por el ordenamiento Constitucional. Lo anterior dado a
que la empresa, al ser una respuesta al continuo devenir y evolucion del comercio, concebida

como anotamos anteriormente!

, que encuentra su asidero en la productividad y el trabajo, ha
pasado a ser un elemento indispensable y especial para el Estado. Es por esta razon que el Estado
no ha sido indiferente a su evolucion y conformacion, dandole espacial proteccion debido a su

papel preponderante en el desarrollo de la nacion, otorgandole prerrogativas, deberes vy
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obligaciones. Es por ésta razon y para referirnos al ordenamiento juridico colombiano, que la
Constitucién de 1991 consagro el articulo 333'%, sefialando que “... La empresa, como base del
desarrollo, tiene una funcidon social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las
organizaciones solidarias y estimulard el desarrollo empresarial...” valorando el servicio que
prestan a la nacion, pero al mismo tiempo las impulsa y las obliga a trabajar en pro de la sociedad

y en la satisfaccion de sus necesidades.

Siguiendo con la consagracion que hace el ordenamiento juridico colombiano al concepto de
empresa, la normatividad comercial contempla en el articulo 25 del Cddigo de Comercio el
concepto de empresa, entendida como “...toda actividad econOmica organizada para la
produccion, transformacién, circulacién, administracion o custodia de bienes, o para la prestacion
de servicios...”*?®. El profesor Ramén MADRINAN DE LA TORRE, en su libro “Principios de
Derecho Comercial”, sostiene que el concepto de empresa es eminentemente econémico, pero

surgi6 de la existencia de fenémenos sociales y politicos**’

, lo cual hace que el concepto de
empresa con todo lo que ello significa, pueda ser acufiado por cualquier conglomerado social que
tenga como objetivo y fin prestar servicios de cualquier indole, inclusive los concernientes a los
servicios de salud. Por tal razén se puede hablar de empresa médica, como aquella organizacion
de factores encaminados a la prestacién de servicios médicos, asistenciales o de cualquier clase
siempre que se pueda inferir su relacion con la asistencia médica, por ejemplo el servicio de
hospedaje, del cual méas adelante se hara referencia. Cabe aclarar que el concepto de empresa no
es univoco y que admite ser Ilamada como organizacion, sociedad, clinica o centro hospitalario,

por lo cual, al referirnos con alguno de los anteriores términos, se esta haciendo referencia al

concepto de empresa.
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Por lo tanto, es apropiado utilizar el término de empresa para referirnos a la actualidad de la
profesion médica, dada la conjuncién de elementos y factores que permiten organizar y prestar
los servicios médicos de una manera Optima y eficiente. La inclusion de conceptos
eminentemente privados a la prestacion de un servicio publico e inherente a todo persona como lo
es el de la salud, hacen que su prestacion sea mas organizada y estructurada. La organizacion de
centros hospitalarios y clinicas como sociedades empresariales, la introduccion de compafiias
aseguradoras con capacidad para promover los servicios de salud a sus afiliados o la creacion de
empresas de medicina prepagada habilitadas para prestar servicios de salud directamente
mediante centros médicos prioritarios o indirectamente por medio de hospitales o clinicas
previamente contratadas, entre otros ejemplos demuestran que las organizaciones empresariales y
comerciales de caracter privado han tomado la prestacion de servicios de salud como su objeto

comercial, desarrollandose y procurando la eficiencia en la prestacion de los servicios.

Como consecuencia de lo anterior, las relaciones médico pacientes que antiguamente nacian de la
la individual intencion del solicitante o paciente, que acudia al consultorio de su médico para que
lo atienda y diagnostique sus posibles dolencias, se han debido transformar por la aparicion
organizaciones empresariales. De este modo, se deja de lado aquella sencilla relacion entre el
médico y paciente, para pasar a vinculos mucho mas complejos en las que participan estructuras
empresariales y entidades intermediarias. Ente las relaciones que mas se destacan se encuentra la
entablada entre el Médico-Clinica-Paciente; en la que existe una relacion preexistente regida por
un contrato de prestacion de servicios que unifica en una sola persona a la prestadora de los
servicios; también se destaca la relacién Médico-Organizacion No Gubernamental — Paciente; en
la que se contrata previamente con una organizacién que redne y unifica determinados
consumidores de servicios especificos de salud para constituir un nucleo unificado con poder
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negocial suficiente para redituar beneficios a sus afiliados (Ejemplo asociacion o ligas de
enfermos). Otra manera en la que surge la relacion asistencial es la concerniente a la relacion
Médico-empresa de servicios prepagada —paciente que no es mas que una especie de las
relaciones Medico - empresa - intermediarios — paciente, que son las mas comunes en la

actualidad dado el marco legal que rige en la actualidad nuestro sistema de salud*?®,

Todos estos entramados sociales, son propios de la actualidad médica y conllevan al fenémeno de
la empresa médica y consecuencialmente a su institucionalizacion, las cuales son clasificadas a

grosso modo por el Doctor Lorenzetti en su obra “La Empresa Médica”*?° como:

e Relaciones con prestadores indirectos: Son aquellas empresas que recaudan el dinero que
aportan los afiliados y luego contratan con la clinica que prestan directamente el servicio; si
bien muchas de ellas son duefias de clinicas que prestan servicios médicos, lo propio y
caracteristico de estas formas organizativas es el financiamiento y no la prestacion asistencial

de salud. Ejemplos de ellas pueden ser la medicina prepagada o el seguro de salud.

e Relaciones con prestadores directos, en estos casos, el objeto de la empresa es una
obligacion de hacer, consistente en la prestacion de servicios medicos a terceros; Ejemplos de
ellos son los sanatorios, instituciones prestadoras de salud y las clinicas que prestan servicios
a través de médicos que contratan sea de manera particular, publica, o través de convenios

administrativos.

e Relaciones con profesionales individuales asociados: En este caso, se trata de prestadores
directos, ya que dan servicios a los paciente. Sin embargo, normalmente actdan dentro de la
empresa medica; por ejemplo: médicos dependientes, equipos médicos, auxiliares de los

médicos.
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¢ Relaciones con empresas medicas especializadas: algunas empresas médicas son subtipos,
en tanto prestan algunas particularidades que no exhiben las demas, tal es el caso de las que
se dedican a la internacién psiquiatrica, geriatricos, las que proveen medicamentos o realizan

cirugias estéticas, siendo estos tratos auxiliares o accesorios de la medicina general como tal.

Cabe anotar, que la anterior clasificacion tiene particular relevancia dado que facilita la
delimitacion de las responsabilidades que se puedan derivar de un eventual incumplimiento entre
la empresa medica y el paciente, el cual serd analizado posteriormente, enfocandose en las dos
primeras clasificaciones. A nivel nacional, el cual sera tema a tratar en los siguientes capitulos, la
ley 100 es la piedra angular y fuente primigenia del tema en cuestion, consolidando dos
regimenes (Contributivo y Subsidiado) destinados a la asistencia de servicios de salud y creando
un plan de servicios de salud al cual tiene derecho todo afiliado, todo lo anterior manejado por
empresas encargadas de promover la salud y de instituciones que se encargan de prestar los
servicios, las cuales son subcontratadas por las primeras para tales fines. Dada la nueva
organizacion del sistema de salud, se dio un paso hacia la institucionalizacién, mediante la
regulacion de las operaciones que pueden realizar las EPS e IPS, la exigibilidad de dos elementos
esenciales como son la afiliacion y el pago de aportes, y su sujecion a principios taxativos que
determinan su funcion. Sin olvidar, claro esta a las E.S.E o Empresas Sociales del Estado
constituidas como entidades publicas, descentralizadas por servicios y creadas por la ya
mencionada Ley 100 de 1993 con el fin de atender a la poblacién mas necesitada y mejorar la
prestacion de los servicios de salud cuando el Estado los presta directamente en cualquiera de sus

niveles.
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Sin embargo, la aparicion de la empresa medica, mas alla de favorecer la eficiencia en la
prestacion y de proveer de una infraestructura organizacional fisica y humana, ha ocasionado el
desuso paulatino de figuras que antiguamente hacian parte de la profesion médica y han generado
la aparicion de nuevos perfiles que modifican la actualidad de la profesion médica. En lo que
atafie a la préactica médica, ésta sufrié un ostensible cambio con la aparicion de la empresa como
entidad prestadora de los servicios de salud de manera directa, mediante su propia planta de
personal o indirecta, mediante la subcontratacion con otras entidades, fracturando la relacién
médico- paciente que otrora regia la asistencia médica y delimitaba la responsabilidad del
profesional, pero no cambio lo referente a su conformacion, la cual es modificada evidentemente
y casi en su totalidad por el ejercicio de la organizacién médica o por las directrices del Sistema
de Seguridad Social en Salud, sino en la forma como actualmente se da el proceder del
profesional de la salud. Con lo anterior hacemos referencia a la sobredemanda de pacientes
urgidos de recibir asistencia profesional para mitigar sus dolencias, lo cual sitta al médico ya no
ante una cantidad mesurada de pacientes, si no ante una aglomeracion de ellos. En afios pasados
el médico se tomaba su tiempo para atender a cada paciente, se esmeraba en la realizacion del
examen médico y tomaba mas previsiones al momento de hacer sus diagndsticos, pero ahora,
debido a la cantidad de pacientes que debe atender en beneficio de la eficiencia y la
productividad en la generacion de ingresos para la organizacién, su tiempo para atender
adecuadamente a cada paciente se reduce considerablemente, diluyéndose la imagen del paciente
pasando a ser un item mas de las estadisticas de la empresa. Como consecuencia de ello los
diagndsticos y posteriores tratamientos podrian quedar inconclusos en razén a la concepcion
actual de la medicina como un mercado y a la atencién médica en masa y mecanizada, dejando de

lado la préactica médica de antafio, en donde el doctor trabajaba de la mano del paciente con el fin
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de encontrar y curar sus dolencia, pasando ahora a trabajar con estadisticas, cuadros de evolucién

y analisis que no siempre pueden establecer a ciencia cierta las dolencias que aquejan al enfermo.

Otro fendmeno que trajo el término de empresa médica fue el de la masificacion de la medicina o
macromedicina, fendmeno que ataca a la individualidad de la practica médica, que anteriormente
se llevaba a cabo, siendo ahora ejercida de manera colectiva, mediante hospitales, clinicas o
agrupaciones de médicos. Pero lo anterior no se debe ver como un efecto perjudicial tal y como
lo describe el Doctor Ricardo Lorenzetti en su libro la “Responsabilidad Civil de los Médicos”**°
, Sino como un resultado beneficioso para el paciente en el sentido que mediante este tipo de
organizaciones se pueden alcanzar niveles de perfeccionamiento de conocimientos técnicos, la
creacion de nuevos tipos de procedimiento apoyados por una red tecnoldgica y de infraestructura
en continuo avance y desarrollo. Pero el ejercicio de la medicina mediante grandes centros
hospitalarios o clinicas conformadas como empresas comerciales pueden degenerar el fin ultimo
que persigue la medicina, siendo esencialmente el de procurar por la recuperacion y conservacion
de la salud de sus pacientes, por el de producir réditos, hacer sostenible y viable la empresa
médica o el de propender por su crecimiento como empresa. Esto lleva a que el paciente sea
considerado como un cliente y no como una persona urgida por atencion médica, siendo lo mas
importante para la empresa el lograr el pago por parte del paciente que la recuperaciéon del
mismo, por lo cual, una vez atendido el paciente, la empresa puede llegarse a preocupar mas por
la obtencion de garantias reales o personales que aseguren el pago de los costos por los servicios
prestados (si hay ausencia de compafiias de seguros que respalden al paciente, como sucede con
las personas que no tiene un trabajo fijo y se dedican a oficios informales) que por la

recuperacion post-atencién médica.
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Este fendmeno ha ocasionado que cada vez sea mas escaso el ejercicio individual de la medicina,
que aungue no es la regla general, debido a que aun existen profesionales que ejercen en
consultorios de su propiedad y que cuentan con una experiencia y prestigio ganado por afios, por
lo que hace que sean buscados y solicitados por personas que son aquejadas por ciertas
enfermedades y recurren a ellos por ser especialistas en determinada ciencia médica. No obstante
lo anterior solo es posible en pacientes que tiene suficiencia econémica y pueden escoger
libremente a su médico tratante mediante criterios objetivos y segun su experiencia, especialidad
y prestigio, pero los pacientes que no cuentan con tal respaldo econémico (que son la mayoria de
la poblacion) deben acudir por conducto del sistema de salud, por lo tanto dichos centros
hospitalarios 0 empresa médicas son cada vez mas visitadas por pacientes, disminuyendo la
demanda de servicios medicos individuales, lo cual genera una migracion de dichos profesionales
hacia los conglomerados empresariales, teniendo que trabajar como dependientes de aquellas.
Asimismo genera un aumento considerable en la produccion de riesgos derivados de asistencias
médicas. La participacion de dependientes que engrosan la planta de personal, la falta de
equipamiento idoneo para la ejecucién de un procedimiento médico, han modificado el régimen
de responsabilidad aplicable en los juicios civiles, situacién que nos ocupara en capitulos

siguientes.

De igual forma, se venia dando la aparicién de la especializacién en materias de la ciencia
médica, siendo éste un signo distintivo de la actualidad de la profesion. Con el avance de la
ciencia y en particular de la medicina y de su multiplicidad de disciplinas, se hace inevitable la
necesidad del profesional de afianzar sus conocimientos hacia una rama especifica de la
medicina, sea por ejemplo en la cardiologia, neurologia, pediatria, obstetricia, etc. Se puede llegar
a criticar la especialidad del médico si el nivel de concentracidén en una materia especifica limita
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y hace olvidar los aspectos generales que dan sustento a todas las especialidades, lo que puede
llevar al médico especialista a sesgar sus apreciaciones al campo de su especialidad, dejando de
lado otros aspectos que alimentan un diagnostico adecuado®. Pero lo anterior quedaria sin
fundamento en nuestro criterio, debido a la interdisciplinariedad inherente a ésta ciencia, lo cual
exige del profesional de la salud la evaluacion de todas las aristas y causas que pueden originar
una enfermedad para asi dar un atinado diagnostico, teniendo en cuenta todas aquellas
especialidades de la medicina que puedan tener relaciéon con ella y de esta forma ordenar un
tratamiento posterior que dara solucién al padecimiento. De igual forma, la inclinacién que hace
cualquier profesional sea de la medicina, del derecho o de cualquier otra carrera hacia un campo
especifico de su profesion, es motivado, en primera grado por su vocacion y gusto por ella, y en
segundo grado por cuestiones econdmicas, debido a su falta de explotacién o nivel de experticia,
lo que genera una complejidad que resta interés a la mayoria de profesionales. Es primordial
resaltar que acompafiado del fendmeno de la colectivizacion y de la especializacién de la
medicina, ha originado que las intervenciones quirdrgicas se han practicadas en presencia de un
conjunto de especialistas y auxiliares, los cuales se agrupan en torno al paciente tomando
decisiones o realizando actos médicos tendientes a recuperar la salud del enfermo. Cada uno de
ellos aporta segun su especialidad, actuando de manera coordinada y colaborandose mutuamente,
constituyéndose una relacion de jerarquia al interior del equipo en donde una persona es quien
asume el caracter de jefe con todas las responsabilidades y deberes que ello acarrea. De éste
fendmeno ha surgido un interesante problema, que serd materia de analisis mas adelante y es el
de determinar quien o quienes sujetos integrantes del equipo médico deben ser llamados a

responder ante un eventual perjuicio ocasionado en la practica médica.
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Con todo lo anterior, la empresa médica constituida institucionalmente como una organizacion
comercial tendiente a la prestacion de servicios de salud de manera directa o indirecta, protegida
y regulada constitucional y legalmente (Ley 100 de 1993), se ha transformado en una entidad
indispensable para garantizar y hacer efectivos los postulados del Estado Social de Derecho,
consagrados en la Constitucion de 1991 y que dan sentido y direccion al ejercicio gubernamental
y privado, promoviendo la garantia de los derecho fundamentales de sus ciudadanos, entre ellos
el de la salud. Con lo cual se podria decir que se ha avanzado en la calidad de la prestacion, en su
eficiencia y ampliacion de cobertura, pero situaciones como la solicitud excesiva de formas y
requisitos para acceder a los servicios, mala calidad de sus instalaciones, largas filas y demoras
en la asistencia, solo por nombrar algunos casos que son material de los noticieros y de
cantidades de demandas que atascan el sistema judicial colombiano y dejan en entredicho los
mejoras de éste nuevo sistema de seguridad social. Pero mas alla de lo anterior, el sistema ha
demostrado aspectos funcionales y Utiles para la sociedad, como por ejemplo la ampliacion de la
cobertura que segtin estudios de la CEPAL™ alcanzo entre el 80% y el 85% de la poblacion para
el afio 2007 y se establecio un plan definido de servicios y beneficios para los afiliados, que
aunque se prestd o presta para confusiones por ser en algunos casos impreciso, continuas
evaluaciones realizadas por los jueces de tutela y la reforma a la salud del afio 2011 han intentado

sosegar las inconformidades

Por esta razdn es primordial analizar las formas mediante las cuales se genera el vinculo entre los
pacientes y los centros hospitalarios, y de éstos con los médicos, sea de manera publica o privada,

para asi determinar quien o quienes son los eventuales responsables por los dafios causados.
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CAPITULO 17. CONSTITUCION DEL VINCULO ENTRE LOS SUJETOS PARTICIPES
EN LAS RELACIONES MEDICAS.

Como hemos venido mencionando la relacion médico-paciente que antiguamente regia y
establecia las obligaciones concernientes a la prestacion de servicios de salud se ha visto
modificada mas no extinguida por la incursion de la empresa médica. Por lo tanto, el estudio de la
responsabilidad desde el aspecto de su ejercicio colectivo, no puede ser efectuado omitiendo la
vision tradicional e individual que le daba sustento a la relacion. Es preciso identificar los medios
con los cuales se genera el vinculo entre el médico, paciente y centro clinico u hospitalario, por lo
tanto y en virtud por establecer un orden logico y tomando como base el escrito de la Doctora
Amelia Sanchez Gomez titulado el “Contrato de Servicios Médicos y Contrato de Servicios
Hospitalarios™, en primer lugar se debe determinar con quien ha contratado el paciente, si es con
el médico o con el centro clinico directamente, con lo cual se podra saber contra quien puede ir

judicialmente el paciente victima de los perjuicios, si demanda a la clinica, al médico o a ambos.

La situacion en la que el paciente solicita los servicios de un médico de manera directa, se
conformara la relacion tradicional y basica, la cual ha sido objeto de multiples analisis. Pero hay
actos médicos de los que se deriva la inevitable necesidad por parte del méedico de celebrar
acuerdos o contratos con terceras personas, con el fin de realizar su intervencion de una manera
adecuada. Esto sucede cuando el médico ejerce su profesion de manera privada en un consultorio
de su propiedad y no cuenta con la infraestructura, los recursos fisicos y humanos necesarios e
indispensables para atender las necesidades de su paciente, por lo tanto se ve obligado a contratar
con especialistas que lo asistan en su intervencion, como sucede por ejemplo con los
anestesiélogos. De igual forma, deben contratar con clinicas con el fin de que éstas presten sus
instalaciones y equipos para poder ejecutar el acto, siendo ésta ultima la que mas nos llama la
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atencién. Con base a lo anterior, se puede hablar de un contrato posterior con la clinica®,

originado en virtud del acuerdo primigenio entre el paciente y el médico.

Del citado escrito de la Doctora Sanchez Gomez se toman dos figuras contractuales que intentan
darle nombre al naciente vinculo entre el paciente y la clinica, entre los cuales se encuentra el
contrato tacito, que surge con el mero registro del ingreso del paciente a las instalaciones y donde
éste acepte las condiciones de su estadia y costos; y el subcontrato, en donde el paciente ha
celebrado un contrato posterior al principal con la clinica, para que ésta cumpla con obligaciones
que se derivan del principal. Recalcando que el médico no cede las obligaciones propias del
contrato principal a la clinica, como por ejemplo la concerniente a la intervencion, sino todo
aquello que se limita a las prestaciones hospitalarias, entre las que se puede sefialar como
alimentacion y alojamiento. Sobre la primera figura contractual es pertinente citar para dar mayor
precision al punto las sentencias del 11 de noviembre de 1991 emitidas por el Tribunal Supremo
Esparfiol de Casacion y la de 18 de octubre de 2005 de la Corte Suprema de Justicia de Colombia
en su sala de Casacion civil con ponencia del Magistrado Pedro Octavio Munar Cadena. Sobre la
primera providencia, la cual se funda en los perjuicios causados a una mujer que posteriormente
de dar a luz y de ser atendida por su obstetra de confianza antes, durante y después del parto, el
cual se lleva a cabo sin ninguna clase de complicacion, es dejada en observacion en una de las
habitaciones del hospital quedando al cuidado de éste, en donde horas después sufre una
hemorragia que obliga a la actuacion de los médicos del centro hospitalario quienes no logran
detener la hemorragia prontamente obligando a su ginecdlogo a extraerle el Utero. La paciente
demanda a su médico y al centro asistencial, pero el tribunal supremo exime de responsabilidad
al médico por estar éste en imposibilidad de acudir inmediatamente al auxilio de su paciente por
haber abandonado el centro y porqué se logro probar que la intervencién habia sido exitosa,

68



estableciendo toda la responsabilidad en el centro asistencial debido a su falta de de vigilancia y
cuidado, sumado a su tardanza para atender la hemorragia, catalogandola como una actuacion
negligente. Sobre la segunda providencia emitida por la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema, fundandose en los perjuicios y posterior muerte de un paciente por la negligencia del
centro hospitalario, el cual debia, posteriormente a la realizacion de un examen TAC ordenado
por su médico particular, asegurar el reposo del paciente y el control de los sintomas que surgen
después de la realizacion de dicho examen, tales como mareos o desmayos, el dependiente de la
clinica omite dichas obligaciones, descuidando a la victima, quien producto de un mareo pierde el
equilibrio y cae de una camilla, quebrandose las vertebras cervicales C6 Y C7 quedando
cuadripléjico irreversible. Con lo cual se condend al centro clinico por no haber tomado las

medidas necesarias tendientes a la prevencion de dafios por intermedio de sus dependientes.

Las anteriores providencias demuestran que sin existir un vinculo contractual definido entre el
paciente y la clinica, este si surge validamente en virtud de un contrato principal, generando
derechos y obligaciones en cabeza de ambos sujetos y el cual sirve para determinar el grado de

responsabilidad de cada uno de los participes.

Con sustento en lo anteriormente sefialado, es predicable el nombre de “contrato de servicios
hospitalarios”, también llamado contrato “hospitalar’”, como una subclase del contrato de
hospedaje, para denominar el contrato que surge ente el paciente y la clinica. Dicho contrato es
usual en las relaciones con clinicas privadas, coexistiendo con el contrato de servicios médicos
celebrado con medico. Por lo tanto, una vez realizada la intervencion, la clinica esta en la
obligacion de realizar ciertas conductas tendientes a garantizar un alojamiento tranquilo para el

paciente, como por ejemplo la de hospedaje, calefaccion, iluminacion, alimentacion y las mas
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importantes, las cuales radican en protocolos de higiene, esterilizacion, la aplicacion de
inyecciones, el suministro de medicamentos y alimentos y el de vigilar y procurar la seguridad
del paciente. De estas Ultimas se derivan un gran nimero de complicaciones que posteriormente
son materia de juicios de responsabilidad, tales como infecciones producidas por el mal manejo
de residuos toxicos u orgénicos, la indebida esterilizacion de los implementos o descuidos en la

seguridad del paciente, como sucedio en el caso evaluado y citado por la Corte Suprema.

Por otro lado también es posible que se configure la situacion en la que el paciente contrate
directamente con la clinica, como por ejemplo los celebrados con las clinicas del dolor, clinicas
oftalmoldgicas o dermatoldgicas, por nombrar algunas clases. En estos supuestos la clinica se
obliga por intermedio de sus dependientes a la prestacion efectiva de los servicios de salud y a
todas aquellas prestaciones que se puedan derivar de ella™**. De lo anterior se puede desprender la
naturaleza de la relacion del médico con la clinica, pero no desde el ambito contractual o
extracontractual, porque es claro que entre ambos siempre va a mediar un acuerdo mutuo de
voluntades, sino desde el aspecto referente a la independencia o dependencia del médico. Sobre
la independencia se puede sefialar que si el médico trabaja por su cuenta y con sus medios, no
existird ningan tipo de relacion con la clinica, salvo, claro estd en los supuestos explicado
anteriormente con base en el contrato tacito y subcontrato, por lo cual su independencia es
absoluta. Pero puede darse el supuesto en el cual el médico, aunque trabaje de manera
independiente sea contratado por la clinica mediante un arrendamiento de servicios inmateriales,
para la prestacion de cualquier tipo de servicios o que el médico haga parte de la planta de
personal de la clinica determinandose una especie relacion de dependencia. Lo anterior no debe
ser entendido como una limitacion a la practica médica, en la cual se restrinja la técnica y la
adopcion de decisiones por parte del profesional, lo que estaria directamente en contra a la
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naturaleza liberal de la profesion. Al hablarse de dependencia del médico hacia la clinica, debe
entenderse en estricto sentido a todo aquello inherente a una relacion laboral, como por ejemplo

lo relativo al cumplimiento de horarios, sueldos, normas de conducta, etc.

CAPITULO 18. CONFORMACION DE LOS VINCULOS ENTRE PACIENTES,
MEDICOS Y CLINICAS EN LA LEGISLACION COLOMBIANA.

En este orden de ideas es preciso sefialar los aspectos y elementos aplicables en Colombia,
identificando de qué manera se constituyen los vinculos entre los pacientes, médicos y clinicas, al
interior del Sistema de seguridad Social en Salud. Como se menciono en paginas anteriores la
entrada en vigor de la Constitucién Politica de Colombia y la posterior promulgacion de la Ley
100 de 1993 trajeron grandes cambios a la vision y forma de prestacion de los servicios de salud.
Con el reconocimiento que hace el Estado a los particulares al permitirle a éstos prestar los
servicios publicos, (sin que ello signifique que el Estado dejara de prestarlos), abrié las puertas a
escenarios de libre competencia econdémica en condiciones de igualdad. Asimismo y como
resultado de dicha facultad, se establecié un nuevo régimen de libertad econémica, llevada a cabo
mediante dos herramientas fundamentales como lo son la libertad de asociacion y la liberta de
empresa, teniendo como limites para su ejercicio el bien comun y el orden publico, siendo

reguladas, vigiladas y controladas por los organismos competentes del Estado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 100 de 1993, mediante la cual se implemento el
Sistema General de Seguridad Social en pensiones, salud y riesgos profesionales, con el que, y
en palabras de la Doctora Monica Lucia Ferndndez Mufioz, se dio un paso firme hacia “la
descentralizacion del servicio de salud en cabeza de los departamentos y municipios y en la
autorizacion para que el sector privado participe en la prestacion de un servicio hasta ese

entonces reservado al Estado, a través del Instituto de Seguro Social y las Cajas de Prevision”***,
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asi pues se pasé a una estructura institucional, sujeta a unos principios rectores que determinaban
su accionar, tales como: cobertura universal, equidad, proteccién integral, libre escogencia,

descentralizacién administrativa, participacion social, calidad y cobertura familiar'*®

, teniendo
como metas la productividad empresarial, reorganizacién administrativa y mercado de

servicios. ™’

Sin detenernos detalladamente en el sistema de seguridad social en salud, podemos encontrar la
existencia de dos regimenes excluyentes entre si, el régimen contributivo y el subsidiado, los
cuales estan compuestos por varias entidades de caracter publico o privado sujetos al control y
vigilancia del Estado, teniendo como elemento esencial y garantista, la obligatoria afiliacion por
parte de los ciudadanos a uno de esos regimenes*®. Esta conformado por organismos encargados
de administrar y financiar el sistema con los aportes de sus afiliados, tarea que reposa en las
Empresas Promotoras de Salud (EPS) y en las Administradoras de Riesgos Profesionales (ARP).
Por otro lado, se encuentran las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o las Empresas Sociales
del Estado (ESE) encargadas de prestar los servicios médicos, las cuales son contratadas
previamente por las EPS o ARP cuando ellas no prestan el servicio de manera directa. La
afiliacion a éste sistema y por ende la constitucion de los vinculos entre pacientes, instituciones
médicas y profesionales, se puede dar de manera individual o colectiva a través de las empresas o
agremiaciones, por lo cual las personas vinculadas laboralmente por contratos de trabajo con
empresas publicas o privadas, los pensionados y jubilados, y los trabajadores independientes con
capacidad de pago, haran parte del régimen contributivo, cotizando un porcentaje de sus ingresos.
Por otro lado, las personas que no cuentan con suficientes ingresos o capacidad de pago haran
parte del régimen subsidiado. Una vez se encuentren en un régimen, cotizaran a la EPS de su
agrado, con lo cual tendran derecho a ser atendidos en las IPS con las cuales contrato
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previamente la entidad promotora, 0 a ser atendido por ésta de manera directa si cuenta con el
permiso otorgado por el ente regulador para hacerlo. Con ello se generan los vinculos con las
empresas médicas y con sus médicos, siendo éste el nuevo panorama que ha modificado la

responsabilidad médica, desapareciendo en gran medida la practica tradicional médico-paciente.

Dado lo anterior, cabe resaltar la apreciacion que realiza la Doctora Fernandez Mufioz en su tesis
doctoral ““La Responsabilidad Médica Problemas Actuales”, sefialando que “hoy en dia, nos
encontramos mas que frente a una responsabilidad individual-personal, ante una responsabilidad
institucional, que persigue la entidad en si misma considerada, la entidad que a través de una gran
organizacion técnica y de recursos humanos presta el servicio de salud a quienes lo solicitan”**°,

con lo cual se llega al fendmeno institucionalizacion como elemento necesario de la

responsabilidad médica.

CAPITULO 19. DE LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL A LA INSTITUCIONAL
O DE LA EMPRESA.

La aparicién de éste enfoque, resultante de la absorcion del médico como agente individual
prestador de servicios médicos por parte de la empresa médica, la cual llevo a la colectivizacion
de la prestacion médica y al surgimiento de relaciones masivas entre pacientes, médicos e
instituciones, han modificado la responsabilidad civil, dejando de lado aquella responsabilidad
eminentemente individual, para pasar ahora a una responsabilidad empresarial o institucional,
caracterizada por su masividad. En el aspecto profesional ahora intervienen un sin nimero de
especialistas y auxiliares, todos persiguiendo el mismo fin, concerniente en procurar la
recuperacion del paciente. Todos ellos atienden dentro de un marco empresarial, constituido por
clinicas, las cuales se dedican a especialidades de la profesion o a prestar servicios generales en
areas médicas. La obligacion que asume la empresa como sujeto capaz de entablar relaciones
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juridicas, consiste en proveer y garantizar la prestacion de los servicios asistenciales médicos, sea
de manera directa o indirecta, teniendo en cuenta condiciones de eficiencia y calidad, bajo

criterios de coordinacién y colaboracion, para asi lograr la satisfaccion de su paciente o “cliente”.

Cuando la clinica incumpla una de sus obligaciones contractuales, dard origen a su
responsabilidad, la cual puede ser generada por un hecho ajeno, en caso que sea producida por un
médico o una auxiliar dependiente vinculado a ella, o derivada de un hecho propio cuando la
clinica omite sus deberes tendientes a una adecuada prestacion, sea por defectos en la
organizacion, falta de servicios adecuados o por que los instrumentos que utiliz6 no eran los mas
idoneos. En estos casos la clinica respondera por incumplir sus obligaciones como proveedor de
servicios, sin embargo la responsabilidad se derivara, no de la naturaleza del acto médico, sino de

la organizacion empresarial.

Sobre el primer supuesto que genera responsabilidad en cabeza de la clinica, es decir aquel
derivado del hecho de un médico o auxiliar de ella, puede ocurrir que este se genere sin la
existencia previa de un contrato, lo que daria lugar a una responsabilidad extracontractual. Es el
caso por ejemplo del paciente que es llevado a la clinica de urgencias por la ocurrencia de un
accidente de transito, una rifia 0 a causa de un acto delictivo y en razon de ello la atencién debe
ser inmediata y espontanea. La vision extracontractual de este tipo de responsabilidad es

desvirtuable si tomamos como referencia el articulo 7 de la Ley 23 de 1981*°

que obliga a los
médicos a atender cualquier caso de urgencias sin que haya lugar a ninguna clase de excusa.
Asimismo existe el deber de la clinica de brindarles atencion a todos los pacientes que hayan

contratado con ella o aquellos que se remitan de urgencia segun lo establecido por el articulo 168

de la Ley 100 de 1993, Por lo tanto se puede entender que los casos de urgencia son de
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caracter contractual por existir una disposicion legal que genera obligaciones. Teniendo como
base los supuestos legales anteriores la clinica seria responsable de los dafios causados por sus
dependientes, asi no medie un contrato previo que los obligue con el paciente, debido a que el
dependiente es un ejecutor de las prestaciones a las cuales se obliga la clinica, por lo tanto es un

garante de las culpas que él ocasione.

Por otro lado, puede suceder (como es en la mayoria de los casos), que entre el paciente y la
clinica existe un contrato previo, y éste es incumplido por un acto culposo de su médico o
auxiliar dependiente. Sobre éste punto es indispensable sefialar la posicion que ha tomado la
doctrina Argentina en cabeza del Doctor Lorenzetti, quien advierte mediante una tesis bipartita
gue se estructura sobre la existencia de un vinculo obligatorio. Se fundamenta en la doctrina
italiana®*, en donde se toma la idea de la existencia de un vinculo obligatorio, para dar respuesta
a la responsabilidad a la que se ve expuesta la empresa médica por los hechos de sus
dependientes. Para darle sentido a esta tesis en primer lugar se tiene en cuenta el interés
fundamental del acreedor, que en este caso seria el paciente, a quien no le interesa que persona
cumple la obligacién, es decir, si la prestacion es llevada a cabo por la clinica como deudor
principal o por el médico, que para efectos de esta teoria seria una especie de deudor sustituto o
accesorio, simplemente le importa que la prestacion efectivamente se vea cumplida. En segundo
lugar, se da preponderancia a la equivalencia de las obligaciones del médico y de la clinica, las
cuales son consideradas iguales por unidad de objeto, debido a que la clinica da satisfaccion a
ellas por intermedio del médico. Por lo tanto, al verse unidos por la misma obligacion, es
irrefutable que la principal deba responder por los hechos de su dependiente. Otro argumento
expuesto por la doctrina italiana que da peso a esta teoria es el relativo a la institucionalizacién de
la medicina, puesto que, y debido a su organizacién empresarial y masiva, es complejo para el
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paciente victima diferenciar de quien es la culpa, si es de la clinica o de un dependiente, de igual
forma, es mucho mas garantista para la victima del perjuicio demandar a la empresa que al
médico, debido a las diferencias marcadas de indole patrimonial y de solvencia. Por lo tanto se
evidencia el caracter contractual de la responsabilidad de la empresa en los supuestos de
incumplimiento por culpa de uno de sus médicos o auxiliares dependientes por considerarse un

cumplimiento fallido de las obligaciones a cargo.

En lo referente a la responsabilidad del medico o auxiliar dependiente, a éste se le considera
como un “invitado” a la relacién entablada entre la clinica y el paciente, conclusién a la que se

llego en las Primeras Jornadas de Derecho Civil'*?

celebradas en la ciudad de Santa Fe Argentina,
citadas por el Doctor Lorenzetti, quien adopta la enunciada palabra, al considerarla acorde con la
realidad suscitada entre ambos entes, y por lo que no se tendria al auxiliar o médico dependiente
como sujeto pasivo de la relacién, si no enteramente a la clinica o entidad hospitalaria. Sin
embargo no deja de ser responsable por su actuacion y pasa a ser un responsable accesorio ante el
incumplimiento y sobre el cual recaen acciones judiciales. En conclusion y para ilustrar el
tratamiento juridico que en materia de responsabilidad civil médica aplica en la Republica de
Argentina, el paciente victima podra demandar la responsabilidad contractual de la clinica por
los hechos culposos de sus dependientes o por los hechos propios causados por ésta (los cuales se
analizaran mas adelante) o por el contrario podrd demandar al médico dependiente por su
accionar culposo pero basandose en una responsabilidad extracontractual, debido a que el
paciente que contrata con la clinica no conoce quien va a ser su médico tratante. Sobre el caracter
de dependencia del médico hacia la clinica, el Doctor Lorenzetti considera como suficiente que
“el tercero (facultativo)*** haya sido asociado al cumplimiento de la prestacién, ya sea un
dependiente o sustituto. Es la doctrina adoptada por Corte bonaerense'*® que no es necesario que
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medie relacion de dependencia o subordinacion por parte del medico para que exista

responsabilidad de la clinica.”**®

Mismo proceder y concepcidn sobre la responsabilidad contractual de la empresa por los hechos
culposos de sus dependientes es aplicado por la jurisdiccion civil espafiola. Para ellos, situarse en
el &mbito contractual resulta mas ventajoso y garantista desde el punto de vista probatorio para el
paciente victima. Por lo cual ellos adoptan un régimen de responsabilidad contractual indirecto
centrandose en la vinculacién que genera el contrato de prestacion de servicios asistenciales en
salud celebrado entre el paciente y la clinica, del que se derivan obligaciones que son prestadas
por intermedio de sus médicos y auxiliares dependientes, quienes no entablan relacion contractual
alguna con los pacientes. Como consecuencia de lo anterior se tiene como Unica deudora y
responsable indirecta a la clinica en virtud del articulo 1101**" del cédigo civil, sin perjuicio de
la accion que puede entablar la victima en contra del médico por responsabilidad civil

extracontractual segtn el articulo 1903.48%4°

En lo que atafie a Colombia el tratamiento es similar al considerar que del contrato celebrado
entre el paciente y la clinica, ésta se hara responsable del cumplimiento de las obligaciones y de
todo aquello que se cauce por culpa de un medico asalariado, contra quién posteriormente podra
ir en su contra por el valor de la indemnizacion en virtud de la subrogacion. Pero por via
jurisprudencial se ha introducido un cambio en la apreciacion de la responsabilidad, el cual se
aparta de las posturas adoptadas por la jurisprudencia y doctrina espafola y argentina. La
jurisprudencia civil ha declarado la existencia de una responsabilidad contractual solidaria** entre
la clinica y el médico dependiente. La providencia toma como base el articulo 2344 del Codigo

151

Civil en el que se establece la responsabilidad solidaria™-, la cual es aplicable a las figuras
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contractuales, en razén y segun las palabras de la Doctora Mdnica Fernandez “a la estructura
obligacional que se genera cuando el paciente celebra un contrato con la entidad hospitalaria,
cuya prestacion viene a ser ejecutada por un médico (agente de la institucion) con la aquiescencia
del paciente (acreedor).”**?Esto debido la unidad de objeto de la obligacién, mismo criterio
adoptado por la doctrina argentina y a la identidad del dafio causado, el cual es imputable a

ambos sujetos, por lo que deben recibir el mismo tratamiento en cumplimiento de la Idgica.

En este orden de ideas el médico que actué con falta de diligencia serd sometido a una
responsabilidad contractual transmitida por la clinica, la cual ser& evaluada de manera idéntica
para ambos, “pues es tan contractual el origen como la ejecucion de la obligacién”.***Del mismo
modo la Corte Suprema en la sentencia referida anteriormente sefiala que la institucion adquiere
la obligacién de atender a los pacientes con los que haya contratado, descartandose toda
posibilidad de exclusion de su responsabilidad alegando falta de dependencia laboral entre
ambos, debido que aun existiendo independencia en el vinculo, la atencién que se presta al
paciente es dispuesta por la clinica, por lo que aplica el articulo 1738 del Cédigo Civil. De esta
forma se da proteccion a la victima y se establece un régimen equitativo para ambos sujetos, en

éste caso pasivos de la relacion médica.

En el Sistema de Seguridad Social colombiano y haciendo alusion particular al régimen
contributivo, los pacientes pueden recibir el servicio asistencial de salud de manera directa por
parte de la EPS contratada o de manera indirecta por la IPS que fue contratada por la entidad
promotora de salud de manera previa. Esta ejecutara la prestacion encargada por intermedio de
sus médicos y auxiliares dependientes y si dado el caso se genera un perjuicio al paciente, tanto la

IPS como la EPS seran responsables por la ocurrencia de dicho dafio. La responsabilidad de la
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EPS se origina en virtud del contrato que celebraron con su afiliado, en donde ésta se obliga a
prestar los servicios de salud que estan contemplados en el plan obligatorio de salud, de manera
eficiente, oportuna y de calidad, sea de manera directa o indirecta, a cambio de una cotizacion
mensual que hace el afiliado por intermedio de su empleador, quien paga los aportes segin un
porcentaje establecido por el gobierno o el pago independiente que hacen los contratistas que
ostentan tal calidad. De esto se puede concluir que las entidades promotoras de salud deben

responder contractualmente ante los perjuicios causados a sus pacientes afiliados o beneficiarios.

En lo que respecta a las instituciones prestadoras de salud, quienes evidentemente tienen
obligaciones a su cargo a favor de los pacientes afiliados a las EPS, se les ha llegado a considerar
responsables civilmente por los perjuicios que causen sus dependientes a titulo extracontractual,
debido a que entre ellas y el paciente no existe ningun tipo de vinculo contractual. Sin embargo,
doctrinantes como Javier Tamayo Jaramillo estiman que tanto las EPS como las IPS deben
responder solidariamente a titulo contractual, criterio acogido por la jurisprudencia nacional en
las sentencias de la ultima década, al sostener que en el articulo 178 numeral 6 de la Ley 100 de
1993™* se establece implicitamente una solidaridad pasiva entre ambos sujetos.'® Este analisis
de las funciones de las entidades promotoras de salud, particularmente del numeral 6, llevado a
cabo por el Tribunal Superior de Medellin y el cual sefiala que es funcion de las EPS “Establecer
procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en los
servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud”*®°, es un deber con
fin garantista que multiplica el sujeto pasivo de la obligacidn, otorgando una ventaja al acreedor,
en este caso paciente victima™’. Pero antes de llegar a esta postura, el paciente debfa escoger si
demandaba a la EPS por responsabilidad contractual o a la IPS por responsabilidad
extracontractual, debido a que no se puede acumular ambos tipos de responsabilidades, como fue

79



enunciado y explicado en el capitulo de contractualizacién. Aunque cabia la posibilidad procesal

de llamar en garantia a la parte no demandada, sea EPS, IPS o el médico que causo el cafio.

CAPITULO 20. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO DERIVADA DE ACTOS
MEDICOS.

En el ambito publico y en el cual se ve comprometida la responsabilidad del Estado colombiano,
aplica la teoria de la falla del servicio para dar solucion a los problemas que en materia de
responsabilidad civil derivada de actos médicos al interior de entidades oficiales en salud se
presenten. Con la adopcion de esta teoria se objetiviza la responsabilidad del Estado, fundado en
el deber de éste, concerniente en la prestacion de servicios publicos y el de responder por los
dafios causados en la prestacion del mismo, en donde el factor culpa es relegado por criterios
objetivos como la falla organica o funcional de la entidad. La responsabilidad que se genere en
estos casos segun la Doctora Fernandez Mufioz, sera de indole extracontractual, tanto para los
establecimientos publicos de salud, como para los médicos que presten sus servicios al interior de
ellos™®, precision que no compartimos, pues como hemos sefialado existe una relacion
contractual constituida por la ley y la Constitucion, por lo cual se puede hablar de una
responsabilidad contractual. Asimismo, asiste un derecho al paciente a reclamar el correcto
funcionamiento del servicio y a recibir una indemnizacién en caso de ser victima de algin

perjuicio.

Con el paso de los afios y al ser evidente la desproteccion que tenia la victima al interior del
proceso de responsabilidad, debido a la inmensa labor probatoria que debia desempefiar para dar
por cierto los hechos dafiosos y la culpa de la entidad, tanto el Consejo de Estado como érgano
superior de la rama contenciosa y la Corte Suprema de Justicia como maxima instancia en lo que
respecta a la jurisdiccion ordinaria civil, tomaron cartas en el asunto y dieron cabal aplicacion a
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atenuantes de la carga probatoria, aligerando el peso de la parte activa y traspasandolo a la parte
pasiva, quien se encuentra en una situacion mas comoda para probar ciertos hechos. En el &mbito
contencioso se dio uso a la figura de la falla presunta del servicio, la cual aminora el deber
probatorio del demandante reduciéndose a probar el dafio y el nexo causal, dejando a la entidad
demandada la carga de probar su diligencia, es decir alegando que la actuacién fue oportuna y
prudente, o bien atacando el nexo causal mediante la causa extrafia (caso fortuito o fuerza
mayor), la culpa de la victima o el hecho de un tercero. Esta teoria se aplica en los casos de dafios
producidos por los médicos que prestan sus servicios al interior de la entidad, a quienes resulta
mas sencillo probar que actuaron segun los protocolos técnico-cientificos establecidos por las
autoridades médico cientificas, como por ejemplo en los hechos ocurridos en una intervencion
quirargica. Caso contrario, vale decir, sucede si el hecho dafioso y que generd perjuicios al
paciente resultdé de una mala prestacion del servicio por parte de la entidad, en materia
organizacional o administrativa, como en los casos de mala atencion, manipulacion de los
pacientes, el suministro de drogas o procedimientos no médicos, los cuales se siguen ventilando
por la falla del servicio, teniendo el paciente demandante el deber de probar los elementos de la
responsabilidad.***Dicha teoria fue propuesta por la Sala Tercera del Consejo de Estado,
mediante sentencia del 30 de julio de 1992, fundada en la insuficiencia probatoria en la que se
puede ver envuelto el demandante por carecer de los conocimientos técnicos y cientificos de lo
que quiere alegar, por lo cual suscita en cabeza del juez el deber de presumir la falla y por ende
distribuir la carga probatoria, para asi evitar una sentencia inhibitoria'®®. Providencias posteriores
agregaron matices a este dinamismo probatorio en torno a la presuncién de falla, como por
ejemplo las sentencias del 3 de mayo de 1999 y la del 7 de octubre del mismo afio, emanadas de

la Seccion Tercera del Consejo de Estado y quienes facultaron al juez a dar por acreditado ciertos
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hechos que en razon a su complejidad de los conocimientos cientificos y tecnologicos o por la
carencia de elementos materiales probatorios, cuando su probabilidad de existencia es verosimil o

predominante.

Con posterioridad, en sentencia proferida por la Sala en comento del Consejo de Estado el 31 de
agosto del afio 2006, se retoma el criterio de la falla probada del servicio, deshaciendo el
desarrollo jurisprudencial emitido en torno a la falla presunta y la carga dindmica de la prueba. Se
argumento que “de manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es
decir, las de presuncion de falla médica, o de la distribucion de las cargas probatorias de acuerdo
con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la regla general que sefiala que
en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos
que la configuran... El volver a la exigencia de la prueba de la falla del servicio, como regla

general no debe llamar al desaliento y considerarse un actitud retrograda.”**

Igualmente y tal como lo enuncia el Doctor Carlos Ignacio Jaramillo en su libro *“La culpa y la
carga de la prueba en el campo de la Responsabilidad Civil’, en la sentencia del 23 de abril de
2008, la misma corporacion ahondo en el tema, “desestimando la teoria de la carga dinamica de
la prueba como presuncion de la falla del servicio, considerando que ella no tiene asidero en el
ordenamiento juridico patrio.”*®’La providencia agrega que “en materia de responsabilidad
médica deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para lo cual
se puede echar mano de todos los medios probatorios aceptados, cobrando particular importancia
la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el
1163

proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio

No obstante lo anterior y al evidente giro jurisprudencial que ambas sentencias dieron en el
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campo de la responsabilidad del Estado, conceptos como el de ““res ipsa loquitor” o la “culpa
virtual® intentan mermar la rigidez de la carga probatoria de los sujetos procesales, acompafiadas
con la atencion a las maximas de la experiencia.® De lo anterior y con la aplicacién de los
citados conceptos, el Consejo de Estado en su Seccidn Tercera ha otorgado gran importancia a
los indicios como instrumento probatorio en lo que atafie a la comprobacion del nexo causal y a
la indebida prestacién del servicio médico™®. Es preciso concluir que aunque el Consejo de
Estado ya no aplique la teoria de la carga dinamica de la prueba, volviendo a la falla probada del
servicio, es indicado y justo advertir que excepcionalmente aplica un dinamismo probatorio
cuando “dadas las circunstancias cientificas y técnicas comprometidas, resulte
extraordinariamente dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva
y, en cambio, la otra parte tenga la facilidad de probar el hecho”,**aceptando, como concluye el
Doctor Jaramillo, que existen “efectos y secuelas negativas de la dificultad probatoria y de la

correlativa necesidad de conjurar este estado indeseado de cosas, cuando ella aflora”*®’

A su tiempo, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Civil en un intento por mermar
la rigurosidad del articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil que consagra el principio de la
carga de la prueba el cual concierne al demandante, por considerarlo contrario al principio de
equidad, profirio la sentencia del 30 de enero de 2001, (ya estudiada anteriormente) con ponencia
del Doctor José Fernando Ramirez Gémez haciendo mencion a la teoria de la carga dindmica de
la prueba, con el fin de aminorar la obligacion procesal del demandante, traspasandolo al
demandado que estaria en mejores condiciones de acreditar la ocurrencia o no de ciertos hechos,
otorgando asi proteccion a la victima. Sin embargo y como tuvimos oportunidad de hacer alusién
en el primer capitulo de este trabajo de grado a la sentencia de 13 de septiembre de 2002
proferida por la misma corporacion, y en la cual se vuelve al régimen de culpa probada,
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omitiendo la aplicacion del dinamismo probatorio, minando el camino que intento construir la
sentencia de 30 de enero de 2001. No obstante este retroceso jurisprudencial, que como vimos
parrafos anteriores también sucedié en el méximo tribunal de lo contencioso, cabe anotar, el
ultimo criterio acogido por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en su mas
reciente sentencia del 22 de julio de 2010, que particularmente analiza el dinamismo probatorio,
la cual ya fue objeto de analisis en el primer capitulo de esta monografia, pero en razén y con el
fin de dar mayor claridad a nuestra idea volvemos a sefialar, concert6 en la aplicacion de la teoria
de la carga dindmica de la prueba. En la citada sentencia, aunque no se hace alusion expresa al
concepto “Cargas probatorias dindmicas” o “carga dindmica de la prueba”, si resuelve la
problemética que en materia probatoria se evidencia en los juicios civiles, particularmente en los
de responsabilidad médica, concluyendo e inclindndose, como resalta el Doctor Jaramillo en su
ya citada obra™®, hacia una tendencia flexibilizadora en el escenario probatorio, facultandose al
juez y dependiendo de su criterio, y del caso en concreto, “acudir a diversos instrumentos que
atenGian o “dulcifican” el rigor probatorio”*®. Por lo tanto y como se advirti6 anteriormente
cuando hicimos referencia a la postura adoptada por el Consejo de Estado, es preciso concluir
que tanto la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Civil, como el maximo tribunal
Contencioso en su Seccion Tercera, es preciso resaltar que ambas corporaciones son conscientes
de la complejidad existente en materia probatoria que se origina en los juicios de responsabilidad
civil médica, por lo cual se denota una inclinacion, no expresa, hacia un dinamismo probatorio,
enmarcado y condicionada su aplicacién a las circunstancias del caso particular, atendiendo al

criterio del juez, siendo asi su aplicacion de naturaleza excepcional.

Aunque para muchos profesionales de la salud y entidades clinicas u hospitalarias, tal figura
genera un proteccionismo extremo y por ende aumenta la desconfianza de éstos a realizar
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procedimientos médicos innovadores por temor a sufrir fuertes represalias, es importante resaltar
que tal figura ataca es aquellos malos profesionales que “no saben operar 0 que operan mal, que
dice que va a operar el estomago y termina operando el higado, el que opera la pierna derecha en
vez de la izquierda, el que deja las pinzas en el estomago, el que acude a la cirugia embriagado o
drogado, el que deja al paciente en espera de cirugia muchas horas no obstante tratarse de

emergencia, etc.,”!"

estos profesionales son los que han llevado a que la jurisprudencia
administrativa y ordinaria a aplicar figuras represivas que generen consecuencias por su mal
actuar y no aquellos profesionales acuciosos y diligentes en su oficio, los cuales son por fortuna

la gran mayoria.

CAPITULO 21. EL HECHO DE LA EMPRESA COMO FUNDAMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD DE LOS ESTABLECIMIENTOS MEDICOS.

Hacemos referencia al hecho de la empresa como aquellos actos que debe realizar ésta, tendientes
a proporcionar un servicio de calidad independientemente de los servicios asistenciales en salud
propiamente dichos. Es posible hablar del hecho de la empresa debido a la masividad y a la
organizacion institucional que se cred en torno a los servicios de salud, las cuales y en razén a la
multiplicidad de personas que hacen parte de ella, hace compleja la singularizacion de cada una
de sus obligaciones y deberes, por lo tanto se habla de hechos imputables a la persona juridica
como tal. Cuando un paciente contrata la prestacion de servicios médicos con una clinica, surge
la obligacion principal de prestar dichos servicios por intermedio de sus dependientes y los
cuales tiene como fin procurar la recuperacion del paciente. Asimismo surgen una serie de
obligaciones, que sin ser las principales o las que en principio dan razén al contrato celebrado,
son tan importantes como éstas porque del cumplimiento de ellas depende una correcta o exitosa

recuperacion del paciente. Entre ellas podemos enunciar:
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a) OBLIGACION DE SEGURIDAD: Entre ellas se encuentra la obligacion de seguridad, la
cual es inherente al contrato de hospitalizacion u hospitalar, y abarca tanto las obligaciones de
atender al paciente, alimentarlo, alojarlo y suministrarle los medicamentos recetados y
necesarios por el médico, sino también todo aquello que involucre y vaya destinado a procurar
la seguridad de sus pacientes al interior del centro médico. Esto se conoce como seguridad
hospitalaria’™y son todas aquellas medidas que tiene como fin el evitar y prever accidentes,
proporcionando un ambiente sano y seguro al interior de las instalaciones, obligaciones que son
inherentes a este tipo de contratos.*’?De igual forma se deben contar con &reas iluminadas,
ventiladas y que no presenten un peligro para sus pacientes o visitantes (caso de instalaciones en
proceso de remodelacion o en estado de ruina).

b) CONTROL DE INFECCIONES: En lo que respecta al tema de control de infecciones,
éste ha suscitado una serie de discusiones que han intentado ser solucionadas por medio de
andlisis de derecho comparado sin encontrar respuesta unanime sobre la materia. La discusién
se centra en la imposibilidad de ejercer un efectivo control sobre las infecciones que se pueden

generar al interior del centro hospitalario. Algunos doctrinantes como LORENZETTI"

y
BUERES consideran que tal obligacion tiene como limite el estado actual de la ciencia, en el
entendido que la institucion médica no seré responsable si utilizo todos los medios cientificos
actuales para contrarrestar la infeccion, pero otros alegan que la manipulacién de residuos
organicos, toxicos o de enfermos con alguna especie de epidemia, crean un riesgo considerable
a los demas pacientes, por lo que la entidad no podria exonerarse aun alegando la oportuna

actuacion de sus miembros con apoyo de todos los medios cientificos, pero como casos del

virus AH1IN1, virus que se propago ampliamente en los hospitales o clinicas debido a la
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imposibilidad de tratar y atender a todos los pacientes al tiempo, dan la razon a los que alegan
esta tesis restrictiva de la obligacion.

C) ADECUADO SERVICIO ASISTENCIAL.: Otro tipo de obligacién que reside en cabeza
de la institucion en virtud del contrato celebrado son todas las que involucran la prestacion de
un adecuando servicio asistencial, sea desde la parte médica o desde el punto hospitalario o de
alojamiento. Cuando se da el incumplimiento de uno de dichos deberes se origina una falla en el
servicio, pero sin ser esto una apropiacion del concepto de falla del servicio aplicado en la
jurisdiccion contenciosa, sino visto desde la esfera de “desorganizacion empresarial”. Los
deberes que hacen parte del servicio se pueden resumir en una correcta e impecable higiene de
las instalaciones y habitaciones, la desinfeccion del instrumental, contar con los instrumentos
necesarios, adecuados y que se encuentren en buen estado, que se cumpla de manera oportuna
con el suministro de medicamentos, inyecciones o curaciones de heridas, asi como de los
alimentos, los cuales deben ser servidos de acuerdo a la dieta prescrita por el médico tratante, en
condiciones dignas e higiénicas. Todas las enunciadas obligaciones hacen parte, como
mencionamos en paginas anteriores, al contrato de servicios hospitalarios, el cual se podria

denominar como una subclase de contrato de hospedaje.

Sobra decir, que en virtud del contrato de servicios hospitalarios celebrado entre el paciente y la
clinica, el incumplimiento de sus obligaciones genera una responsabilidad contractual en cabeza
de la parte incumplida, en este caso, no por el hecho ajeno como en los supuestos de errores
médicos dependientes, lo que originaba una responsabilidad contractual indirecta, sino una
responsabilidad contractual directa por el hecho propio, debido a que dichas obligaciones son
exclusivas de la entidad hospitalaria. Si se generan perjuicios sin que medie un contrato entre
paciente y clinica, y éste sea causado por el incumplimiento de una de las citadas obligaciones, en
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nuestra opinién, y tomando como base la postura argentina, quienes consideran que asi no medie
un contrato, existe la Ley de consumo 24.240*"*, la cual trae implicita en cualquier relacion de
dicha indole (la que incluye la prestacion de servicios médico), el deber de seguridad y calidad
del servicio adquirido. De lo anterior podemos concluir que en Colombia y tomando como
propuesta el caso Argentino, se podria adoptar ésta postura. Si nos remitimos en primer lugar al
deber que le asiste tanto a la institucion médica como al médico de atender a todos los pacientes
en caso de urgencias, de lo cual, como mencionamos en los capitulos anteriores, originard un
contrato en virtud de la ley; y en segundo lugar, a las leyes que rigen las relaciones de consumo,
que encuentran su desarrollo y fundamento en el articulo 78 de la Constitucién Politica'’, la cual
consagra el deber que tiene la ley de regular y controlar la calidad de los bienes y servicios
ofrecidos y prestados al publico, declarando la responsabilidad de quienes en la ejecucién de
dicho ejercicio atenten contra la salud y la seguridad de los consumidores. De igual forma se
encuentra lo dispuesto en el decreto 3466 de 1982, que establece que en todos los contratos de
compraventa y de prestacion de servicios se entiende pactada a cargo del productor del bien o
prestador del servicio, la obligacion de garantizar plenamente las condiciones de calidad e
idoneidad del producto o servicio de acuerdo a las exigencias ordinarias y habituales del
mercado. En consecuencia, todos los bienes y servicios estan amparados por una garantia minima
de calidad e idoneidad. Asimismo la Ley 100 de 1993 en el articulo 153 prevé como principio del
sistema de seguridad social en salud el de calidad, por lo que toda entidad e institucién debe
contar con mecanismos de control de los servicios, para que de esta forma de garantice a los
usurarios la calidad en la atencidn, que ésta sea oportuna y de acuerdo con los estandares

internacionales. Por lo cual se puede concluir que hay una relacion contractual.
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Por ultimo y para concluir el tema que nos ha ocupado en esta segunda parte de la tesis, la
valoracién que se debe hacer sobre el incumplimiento de alguna de las ya enunciadas
obligaciones, debe ser totalmente objetiva debido a que aqui no se juzga la culpa del médico
dependiente, sino la estructura organizacional de la empresa, por lo cual se juzga el hecho de
contar o no, por ejemplo con las instalaciones adecuadas o si cuenta con el instrumental correcto
o desinfectado, omitiéndose cualquier analisis ajeno a éste, incluso la falta de culpa de la
institucion. Solo de éste modo se pueden tomar criterios que apoyen el examen objetivo, como
por ejemplo el de la expectativa que tiene el paciente de recibir un buen servicio, segun los
estandares que existan y los cuales determinen el nivel de calidad en que deben ser prestados

dichos servicios.*"®

Asi pues, después de un andlisis al fenémeno de la institucionalizacion de la medicina, como
elemento transformador e innovador de la vision tradicional de la responsabilidad civil médica,
podemos concluir que a pesar de contar con distintas posiciones doctrinales y jurisprudenciales
en ordenamientos juridicos como el argentino, espafiol y colombiano, es valido afirmar que la
medicina es ahora ejercida de manera masiva, dejando de lado, aunque no totalmente, el ejercicio
individual de esta profesion. Asimismo, se decanta un proteccionismo hacia el paciente victima,
parte mas vulnerable de la relacion asistencia médica, mediante herramientas jurisprudenciales
como la falla presunta del servicio y la carga dinamica de la prueba, que aunque con sentencias
de la dltima década se han desestimado y se ha vuelto al régimen de culpa probada, concienzudos
examenes recientes de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, han evidenciado la
dificultad probatoria existente y han acordado una aplicacion excepcional de los enunciados
conceptos, (segun las circunstancias del caso y el criterio del juzgador), por considerarlos Utiles
en su intencion de minimizar la carga probatoria de éste, en pro de la equidad y la igualdad de
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cargas. De igual forma, al constituirse la medicina como un negocio viable y productor de
réditos, hace que sus prestadores, en virtud de los principios de sana competencia, se esmeren
mas en la prestacion de los servicios, aumentando la calidad y la eficiencia, factores que
benefician ampliamente a los usuarios. Para finalizar estas apreciaciones, es necesario que la
prestacion de la salud en Colombia sea mas humana, tanto en el aspecto prestacional del servicio,
como en el aspecto administrativo del mismo, con esto queremos decir que el derecho a la salud y
sobre todo a la asistencia oportuna y de calidad es un derecho inherente a toda persona, por lo
cual el poner trabas y el solicitar requisitos exagerados, el no contar, por ejemplo con medios
tecnoldgicos utieles que permitan reservar un cita con un especialista de manera practica o el
sometimiento al paciente (en muchos casos enfermo), a hacer largas filas para ser atendido, son
lunares y circunstancias que desnaturalizan la esencia de este derecho. Por lo tanto y de la mano
con la ya entrada en vigor de la nueva reforma a la salud, creemos que es indispensable eliminar
barreras burocraticas que truncan la asistencia médica y el de aumentar la infraestructura

hospitalaria del pais, para asi evitar que mas pacientes mueran en las puertas de los hospitales.

CONCLUSIONES.

1. La institucionalizacion y Contractualizacion de la medicina, son fendmenos actuales con una
gran tendencia a consolidarse méas aun en el futuro; que atafien directamente a la
responsabilidad civil derivada de esa actividad, y que son consecuencia directa de la
sobreoferta de profesionales médicos, la masificacion de la medicina entorno al nimero de
usuarios, el auge de la seguridad social representado en nuestro pais por el establecimiento de
la ley 100 de 1993 y la aparicion de conglomerados médicos en la sociedad. Todos los
anteriores factores, permeados por el &nimo de lucro y el predominio de un sistema capitalista

que determina el destino de los bienes y servicios en una sociedad.

90



2. La Contractualizacion de la Medicina, entendida como la integracion de la responsabilidad
civil medica al régimen contractual de la responsabilidad, guarda estrechisima relacion con la
aparicion de la distincion entre obligaciones de medios y de resultados, solo a través de ésta
distincion se garantiza la manutencién de conceptos como el alea medica y la carga de la
prueba en cabeza del demandante-victima, de esta forma, la integracién de la responsabilidad
medica a la esfera contractual solo implica un cambio meramente nominal, que no conlleva a
diferencias sustanciales con la integracion de la responsabilidad medica a la esfera
extracontractual, que otrora predominaba a comienzos del siglo XIX; asi las cosas la
contractualizacion de la medicina mediante la distincion de obligacion de medios garantiza el
status-quo de esas esenciales caracteristicas ,guardando consonancia éste especial trato dado a
la medicina, con la cosmovision social y politica de esa profesion a comienzos de siglo.

3. En Colombia, el fendmeno contractualizador vio obstaculizados sus avances por la poca
uniformidad jurisprudencial, y por la falta de aplicacion de los criterios sostenidos en
acendradas sentencias que han pretendido dotar de soluciones a esta problematica, de otro
lado, la acérrima critica que la doctrina nacional ha mantenido respecto a que se enmarque la
responsabilidad medica dentro de un régimen contractual en el que la carga estética de la
prueba en cabeza del paciente-demandante, sea su piedra angular; ha dificultado en buena
hora el consenso general sobre este fendmeno. Desde el afio 2005 la Corte Suprema de
Justicia parece estar mas dispuesta a proporcionar una salomonica solucion al problema de la
carga estatica de la prueba en cabeza del paciente-demandante, mediante la instauracion de la

teoria de la carga dindmica de la prueba.
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4. En la actualidad, los unicos supuestos facticos que escapan a la tendencia contractualizadora
de la responsabilidad civil médica son el dafio por contragolpe o dafio moral, y la inejecucion
contractual penalmente incriminada.

5. Es acertado afirmar que la medicina es ahora ejercida de manera masiva, sobreponiéndose al
ejercicio individual de esta profesion. La inclusion del concepto de empresa a la prestacion de
servicios médicos, institucionaliza su prestacion, generando una organizacion comercial con
animo de lucro tendiente a generar ingresos, ésta situacién es consolidada con un Sistema
General de Salud creado a partir de la ley 100 de 1993 que sustenta, promueve y regula la
existencia del movimiento institucionalizador.

6. La institucionalizacién de la medicina, tiene como principal consecuencia la absorcién del
médico como agente individual, y la generacion de nuevas relaciones juridicas y nuevos
actores intervinientes en torno a la prestacion de servicios médicos; lo cual modifica la
responsabilidad civil médica, resaltando el predominio de una responsabilidad institucional, a
cargo de la institucion, sobre el otrora, predominio de la responsabilidad personal.

7. Es evidente la complejidad probatoria referente a los juicios de responsabilidad civil médica,
dicha problematica es notoria para las altas Cortes, y aunque no se puede llegar hablar de una
postura concreta a favor o en contra de un proteccionismo, es preciso concluir la existencia de
posiciones “dulcificadoras” o “conciliadoras” aplicables de acuerdo al caso concreto y a los

criterios de experiencia y sana critica del juzgador.
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% SIGERIST Henry, Ob. Cit. Pag. 28
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durante el siglo XIX. Fue la ultima tentativa desesperada para proteger a la practica médica de alguno de los peores aspectos de
la competencia comercial” SIGERIST Henry. Ob. Cit. Pag. 45

* mientras mas eficiente, més complicada y mas cara se hacia la medicina; mas dificil le resultaba al médico prestar atencion
gratuita y conservar los privilegios de antes, las reglas de ética médica y el juramento hipocratico se veian cada vez mas
amenazados; puesto que el médico, era ahora también un comerciante que debia vender sus servicios.

> Concepto éste que enmarca la descentralizacion de la ensefianza médica desencadenando una sobreoferta de profesionales, y
volviendo a la competencia mas voraz aun.

® recientes cifras recogidas por el Ministerio de Educacion y publicadas en la pagina web de la sociedad de médicos generales
colombianos demuestran que “En Colombia egresan en promedio 3000 Médico Generales cada afio. De otra parte, el nimero
de facultades de medicina se ha venido incrementado en forma dramatica en los ultimos 20 afios al pasar de 21 facultades en
los 80 a 54 facultades en la actualidad. (http://www.médicosgeneralescolombianos.com/news.htm) De otro lado ssegln una
investigacion realizada por la Unidad de Epidemiologia Clinica y Bioestadistica de Universidad Javeriana, Bogota, Colombia, y
publicada por la Revista Panamericana de Salud Publica hacia el afio 2001 existian 24.910 médicos especialistas, (sin contar
aquellos médicos extranjeros especialistas que inmigran a Colombia) de los cuales mas de la mitad ingresaron al mercado
laboral durante la Gltima década, esto es, en la década de los 90 (http://www.scielosp.org/pdf/rpsp/v9n6/5383.pdf)

745 parte de incertidumbre inherente a toda intervencion quirdrgica o a todo acto médico cualquiera que sea su naturaleza,
debido a las reacciones imprevisibles del paciente o a circunstancias imparables al origen de un dafio que no tiene relacién ni
con el estado inicial que ha justificado el procedimiento médico, ni con la técnica empleada, ni con la competencia de los
profesionales que prestan la asistencia”. Ménica Fernandez Mufioz “Ele alea terapéutica como limite a las obligaciones médico-
hospitalarias” Universidad Militar Nueva Granada 2008. pag. 20.

& El hecho que genera responsabilidad en cabeza del médico nace con su actuacién, la cual puede darse por accién o por
omision y que comprende todas aquellas tareas que debe cumplir el galeno una vez conozca a su paciente, tendientes a
brindarle una atencion personalizada y plena. De esta forma el acto médico se puede dividir en tres etapas, el diagnostico, el
tratamiento y el pos tratamiento. El primero de ellos inicia con la entrevista inicial que realiza el médico a su paciente,
indagando sobre sus dolencias y sintomas que padece, lo cual es complementado con un chequeo médico o auscultacién y con
la formulacién de exdmenes médicos, que usualmente son de laboratorio. Una vez realizado esto, el médico cuenta con las
herramientas necesarias para forjarse una opinién respecto a la patologia del paciente y puede establecer el cuadro clinico, con
lo cual podra establecer el tratamiento a seguir. Es frecuente que en esta etapa se presenten errores, debido a negligencias o a
decisiones erradas tomadas por el médico, por lo cual es de vital importancia que el médico sea lo mas diligentemente posible y
practique u ordene todos los exdmenes y pruebas necesarias tendientes a determinar el procedimiento clinico mas adecuado
segun el estado de salud del paciente o si llegase a ser éste muy grave, remitirlo inmediatamente a un especialista.

La segunda etapa debe comenzar con el conocimiento pleno de la causa que ocasiona la enfermedad en el paciente, para que
de esta forma el médico analice cual es el tratamiento mas adecuado para el paciente y decidir por ejemplo si es mas apropiado
practicar una cirugia o tratar la enfermedad con la medicacidon de drogas farmacoldgicas, lo cual debe ser adoptado con la
aquiescencia del paciente, quien avalara la decision del médico de acuerdo con lo que éste le informe, es decir teniendo
conocimiento pleno de su enfermedad, de los riesgos del tratamiento, de tratamientos alternativos y de su efectividad. La
ultima y tercera etapa, la cual no siempre se da en las situaciones clinicas, es la que tiene que ver con todo aquello encaminado
a la recuperacién y reactivacion social y personal del paciente, en lo referente a terapias fisicas y seguimiento, cuyo fin ultimo
es alcanzar la total recuperacién del paciente, lo cual necesita de un acompafiamiento y controles peridédicos por parte del
médico. Cualquier tipo de error causado por negligencia o imprudencia por parte del médico pueden causar dafios que en
muchas ocasiones son irreversibles y que dejan enormes secuelas en los pacientes que llegan a limitar su vida fisica o
psicoldgica, por lo tanto surge una obligacidén en cabeza del médico responsable concerniente en la indemnizacion de todos los
perjuicios causados.

° YEPES RESTREPO, SERGIO. “La Responsabilidad Civil Médica. Editorial Biblioteca juridica Dike. Cuarta edicién. Medellin 1996.
pag. 52

10 JARAMILLO JARAMILLO, Carlos Ignacio. “La Culpay la Carga de la Prueba en el Campo de la Responsabilidad Médica”. Editorial
Grupo Editorial Ibafiez. Bogota. 2010. Pags. 60-61-156

1 ORTIZ Monsalve, Alvaro. “Manual de obligaciones civiles y mercantiles” Cuarta Edicidn. Bogota : Editorial Temis, 2007 Pag. 86
2 TAMAYO Jaramillo, Javier. “Tratado de Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogota. Editorial Legis, 2010 Pag. 8.

B como repaso del régimen de RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL encontramos que TAMAYO JARAMILLO procede a clasificar la
responsabilidad contractual de dos maneras: segun el origen del dafio y segun la carga de la prueba. (TAMAYO Jaramillo, Javier.
“Tratado de Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogota. Editorial Legis, 2010 Pag. 32.) Segun el origen de dafio, éste ultimo nace en
el incumplimiento puro y simple del contrato, en su cumplimiento moroso y en su cumplimiento defectuoso. Haciendo
referencia en primer lugar, a aquel incumplimiento absoluto del contrato por una de las partes, en el plazo o condicién
estipulado, si la obligacion se cumple posteriormente al transcurso de ese plazo o condicidn, estaremos al frente de un
cumplimiento moroso. La importancia de esta division radica en que, tratandose de obligaciones de cuerpo cierto una vez
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acaecido el plazo o condicién estipulado para el cumplimiento, la responsabilidad sobre cualquier eventualidad que afecte al
cuerpo cierto recae exclusivamente en la parte deudora, incluyendo la perdida de la misma por fuerza mayor o caso fortuito.
Mientras que en el cumplimiento defectuoso se hace referencia o bien al incumplimiento de alguna de las prestaciones
contenidas en el contrato o al cumplimiento insatisfactorio o imperfecto de las prestaciones contenidas en él.

El segundo tipo de responsabilidad contractual, sera crucial en el estudio de la responsabilidad civil médica. Esta clasificacién,
distingue entre las obligaciones de medio y obligaciones de resultado, puesto que dependiendo del tipo de obligacién
consagrada en el contrato; la carga de probar la culpa en el incumplimiento de la contraparte, radicara en el deudor o en el
acreedor. TAMAYO Jaramillo, Javier. “Tratado de Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogota. Editorial Legis, 2010 Pag. 497. Establece
de esta manera la concepcion entre obligaciones de medio y de resultado: “dos rasgos fundamentales caracterizan la distincion
entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado. Segun el primero, en las obligaciones de medio el deudor se obliga a
ejecutar, con toda la prudencia y diligencia que le sea posible, una conducta tendente a alcanzar el resultado pretendido por el
acreedor, pero no a obtener especificamente ese resultado. Mientras que en las obligaciones de resultado, el deudor, por
disposicidon expresa del legislador, por acuerdo de las partes o por la naturaleza de las cosas, segin veremos mas adelante, se
obliga a lograr el resultado pretendido por el acreedor. Como consecuencia légica de ese diferente contenido de las dos
obligaciones, la carga de la prueba obra de distinta manera en unay otra™. En las obligaciones de medio, unas veces el acreedor
debe demostrar la culpa del deudor y otras la culpa del deudor se presume, pero este puede desvirtuarla demostrando
diligencia y cuidado, es decir, ausencia de culpa. En cambio, en las obligaciones de resultado, el deudor unas veces solo se
exonera demostrando una causa extrafia y otras ni siquiera la causa extrafia lo libera de la responsabilidad que pesa en su
contra®.

NAMEN VARGAS realiza un examen mds concreto de esta distincion encontrando que “En las de medio el deudor debe

diligencia, cuidado, prudencia y pericia, obligdndose a la utilizacién de los medios e instrumentos confiables, razonables,

normales e idéneos para procurar un resultado, aunque esperado de por si aleatorio, probable mas no seguro, ni asumido o

garantizado; en cambio, en las obligaciones de resultado o determinadas, la prestacién es un opus, el resultado mismo, el

deudor se compromete a un determinado y concreto resultado constitutivo de su objeto el cual debe alcanzar y obtener en
interés del acreedor.” (NAMEN Vargas, William “El dilema dicotémico de la responsabilidad contractual y extracontractual”

Publicado en: “Tendencias de la Responsabilidad Civil en el siglo XXI” Bogota: Pontificia Universidad Javeriana: Biblioteca Juridica

Dike, 2009. Pag. 436)

A continuacién, y basados en la obra de Namén VargasB, Tamayo Jaramillo (TAMAYO Jaramillo, Javier. “Tratado de

Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogota. Editorial Legis, 2010. Pag. 39.)13 y de Velasquez Posada (VELASQUEZ Posada, Obdulio.

“Responsabilidad Extracontractual”. Bogotd. Universidad de la Sabana: Editorial Temis. 2009 Pag. 54) B hacemos una

presentacion de los principales caracteres de la responsabilidad contractual:

a) La responsabilidad contractual SIEMPRE presupone un contrato, un acuerdo de voluntades genéticamente bilateral que
esté orientado a constituir, modificar o extinguir relaciones juridicas.

b) Elsustrato de la responsabilidad contractual es el incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato.

c) La responsabilidad contractual es configura interpartes, es decir que los Unicos sujetos legitimados para exigir y
controvertir la responsabilidad son las partes contratantes, encontrandose excepcionalmente legitimado un tercero.
(estipulacion para otro, accion subrogatoria o accion oblicua).

d) El objeto de la responsabilidad contractual es el cumplimiento coactivo de la prestacidn original o a la indemnizacion
pecuniaria de los dafos causados en virtud del incumplimiento

e) Dandose el incumplimiento del contrato, la carga probatoria dependera del tipo de obligacién del que trate el contrato,
sea de medio o de resultado segun lo explicado anteriormente.

f)  Por cuanto la prestacion es determinada, regulada, y planificada segun las directrices del contrato o de la ley, el
resarcimiento pecuniario del mismo estd limitado a los dafos previsibles que sean consecuencia directa e inmediata del
incumplimiento, y siendo doloso se extiende a todos los dafios consecuentes, o directos sean previsibles e imprevisibles,
de acuerdo al articulo 1616 del Cédigo Civil Colombiano.

g) La responsabilidad contractual puede estar sujeta a pactos, clausulas o convenciones que por la autonomia de la voluntad
privada y si estan de acuerdo a la ley, al orden publico o a las buenas costumbres deben respetarse y son totalmente
validas, pudiéndose en ellas asumir todos o ciertos riesgos inherentes al contrato. (clausula penal, arras, intereses, etc.)

NAMEN Vargas, William “El_dilema dicotomico de la responsabilidad contractual y extracontractual” Publicado en:

“Tendencias de la Responsabilidad Civil en el siglo XXI” Bogota: Pontificia Universidad Javeriana: Biblioteca Juridica Dike, 2009.

Pag. 432

1 En este régimen de responsabilidad, también llamado responsabilidad delictual o aquiliana, que se origina de un hecho

antijuridico, se pueden distinguir dos clasificaciones: La primera de ellas viene dada por el elemento subjetivo que dio origen a la

actuacion del agente, distinguiéndose la responsabilidad extracontractual culposa (si la conducta no tenia intencién de dafiar) y

la responsabilidad extracontractual dolosa. Por otro lado se configura la responsabilidad extracontractual segun el origen del

14
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dafio, en el cual y por disposicion del Cédigo Civil Colombiano se conserva la tradicion de los tipos de responsabilidad civil del
derecho romano, paralelo con un principio general de responsabilidad. Encontrandose la “Responsabilidad por el hecho propio”
probando la culpa (Art 2341 C.C), la “Responsabilidad por el hecho ajeno” con culpa probada (Articulos 2347, 2348 y 2349 del
C.C), la Responsabilidad por el hecho de las cosas y de los animales (Articulos 669,2353, 2354) vy la “Responsabilidad por
actividades peligrosas” reglamentada en el Articulo 2356 del C.C.

La obligacion de reparar en la responsabilidad extracontractual estd regulada en los articulos 2341 al 2360 del Cddigo Civil
Colombiano, VELASQUEZ POSADA sefiala en su obra (VELASQUEZ Posada, Obdulio. “Responsabilidad Extracontractual”. Bogota.
Universidad de la Sabana: Editorial Temis. 2009) '3 como caracteristicas fundamentales de esta responsabilidad, las siguientes:

a) Existencia de un principio general de responsabilidad con culpa: La responsabilidad extracontractual viene dada por un
principio general en que cualquier hipétesis de conducta imaginable que cause dafio a terceros, por dolo o por culpa, hace surgir
la obligacion de reparar. No se enuncian tipicamente o taxativamente los casos contemplados que hacen surgir este tipo de
responsabilidad como si ocurre en algunas legislaciones.

b) Hay un principio general de responsabilidad por el hecho ajeno: La responsabilidad extracontractual no solo regula los
dafios causados por una conducta propia, sino también aquellos que se causen por obra de terceros que estén bajo la guarda y
el cuidado propio (como ocurre con los hijos o dependientes) en nuestro Cédigo Civil se regula bajo el titulo de “responsabilidad
por el hecho ajeno” Art. 2347

c) Existencia de una capacidad propia para la responsabilidad extracontractual: La capacidad de cometer delito o culpa es
un presupuesto indispensable en materia de responsabilidad civil extracontractual. El Cédigo Civil Colombiano establece los 10
afios como punto de partida de la capacidad para cometer delito o culpa y por tanto para estar a cargo de su responsabilidad
civil, del mismo modo en los casos de demencia se es incapaz de cometer delito o culpa, no obstante dicha responsabilidad
quedara inmersa en los sujetos que tienen a su cargo al incapaz.

d) La responsabilidad civil es preponderantemente jurisprudencial: Histéricamente la responsabilidad civil ha sido una de
las dreas mas desarrolladas por la jurisprudencia, nuestro ordenamiento juridico no ha escapado a esta realidad y con escasos
diecinueve articulos ha bastado para que jurisprudencialmente se haya desarrollado un extenso sistema de responsabilidad.

'8 ORTIZ Monsalve, Alvaro. “Manual de obligaciones civiles y mercantiles” Cuarta Edicidn. Bogota : Editorial Temis, 2007 Pag. 88
' IBIDEM.

¥ TAMAYO JARAMILLO incluye en su obra (Ob. cit. Pag. 137) entre estos doctrinantes a Jacques Ghestin, Genevieve Viney,
Philipe Malaurie, Laurent Aynes, Mazeaud-Tunc-Chabas, Arturo Alessandri Rodriguez, entre otros

9 E| hecho de poder escoger entre alguno de los regimenes de responsabilidad se denomina opcién de acciones, se considera
prohibido en razén a que, el régimen de responsabilidad se determina por los hechos y no por las intenciones de la parte
demandante. Asi pues aademas de la prohibicién acerca de la acumulacién de acciones generalmente aceptada por nuestra
jurisprudencia y doctrina, también debemos hacer mencién de la denominada opcién de acciones, fendmeno juridico que
también se constituye en un yerro juridico en responsabilidad civil. En efecto, si la acumulacidn de acciones hace referencia a la
posibilidad de invocar en una demanda ambas responsabilidades (contractual y extracontractual) como regimenes ambos
aplicables a un caso de Responsabilidad Civil. La opcién de acciones, hace referencia a la posibilidad del actor o del juez de
escoger o juzgar entre uno u otro régimen de responsabilidad civil y optar por el mas favorable en el caso concreto. Al respecto
ITURRASPE Y PIEDECASAS, afamados doctrinantes argentinos diferencian asi el cumulo de la opcién de acciones: “Queda por
examinar si media o no posibilidad de “elegir” la normatividad aplicable al caso, por el actor-victima, segun la conveniencia
propia de cada circunstancia, o bien si es posible optar por un régimen mixto, conformado por normas de uno y otro ambito. El
primer sistema se denomina de la “opcién” y el segundo el del “cumulo” o de la acumulacién para una posterior eleccién. La
opcién toma a los sistemas en bloque: uno u otro; en cambio, el sistema del cimulo o de la acumulacidn elige de aqui o de alla.
Entremezcla las soluciones en busca de las mas convenientes. Por lo comun, lo contractual es buscado en razén de la amplitud
del plazo de prescripcion; lo aquiliano con base en la indemnizacién integral” (ITURRASPE Jorge Mosset, PIEDECASAS Miguel,
“Responsabilidad Contractual” Buenos Aires, Argentina. Rubinzal-Culzioni Editores. 2007 Pag. 47)

2 A este respecto JOSSERAND, reconocido doctrinante francés afirma en su obra: “La responsabilidad contractual y delictual
tiene campos de aplicacion distintos, no se concibe que ellas puedan coincidir, concurrir o acumularse para una misma situacion
juridica, y para una misma relacion dadas porque no se sabria ser a la vez tercero y contratante” (JOSSERAND Louis. “De I'esprit
des droits et de leur relativité: théorie dite de I'abus des droits” Coleccion. Essais de teleologia juridique V. 1 Ed. Dalloz. Paris:
1927. Pag. 105)

os principales yerros en los que se acaece cuando se pretende exponer el problema de la “acumulacién u opcién” de acciones
son los siguientes, en ellos y segin un exhaustivo andlisis de TAMAYO JARAMILLO recae frecuentemente la jurisprudencia
nacional, siendo estos los causantes de que ni haya una posicién uniforme en todos los fallos promoviendo asi cierto caos
conceptual en el manejo de este tema. ACCION HEREDITARIA VS ACCION PERSONAL.: (En efecto y segiin TAMAYO JARAMILLO.
Ob. cit. Pag. 128. Nuestra jurisprudencia ha malentendido estos principios dando lugar a numerosos yerros y equivocaciones
juridicas.) De esta forma encontramos la denominada “accion hereditaria” que se configura cuando la victima directa de un
dafio fallece, ante esa situacidn, sus herederos pueden demandar la indemnizacién de los perjuicios sufridos por la victima
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fallecida y reclamar dicha indemnizacién. Esta accién hereditaria puede ser contractual o extracontractual dependiendo de la
calidad del dafio que el finado sufrio, ya sea por la inejecucién o perjuicio directo de una obligacion contractual o por el
acaecimiento de un hecho ilicito propio de la responsabilidad delictual o extracontractual. En contraposicion a la anterior accién
ejercida por herederos del fallecido en representacion de este ultimo; se configura la denominada “accidon personal” que
pertenece directamente a los herederos ya no en razén al fallecido, sino en razén a si mismos, como victimas directas de ese
hecho ilicito que le causé la muerte al ser querido, ese dafio a la esfera moral del ser es generalmente extracontractual y
constituye una accion totalmente distinta que, aunque generalmente recae en los herederos como personas cercanas del
fallecido, también pueden recaer sobre personas con un lazo intimo y de dependencia con el ultimado, dafio del cual se
desprende un perjuicio y una reparacion totalmente independiente a la que se solicita en representacion del difunto.

Estas dos acciones pueden darse en forma individual o conjunta y NO constituyen bajo ninguna circunstancia el “cumulo de
acciones” del que tratdbamos anteriormente, puesto que ambas acciones tienen origenes distintos, sujetos distintos y por tal
razén son absolutamente independientes entre si, aunque se pidan o se interpongan en forma individual o conjunta. (TAMAYO
Jaramillo, Javier. “Tratado de Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogota. Editorial Legis, 2010. Pag.127-128) PROHIBICION DE
COBRAR DOS VECES EL MISMO DANO. A pesar de tratarse de un tema aparentemente obvio en la responsabilidad civil; es
importante resaltar aquel principio segun el cual ninguna persona puede ser condenada a pagar reparacién dos veces por un
mismo dafio, el mismo aplicado a responsabilidad civil, puede definirse como la prohibicion a que alguna persona pueda ser
condenada a pagar dos veces, una por via contractual y otra por va extracontractual, la indemnizacién de un mismo dafo. Solo
de esa forma se actuara con equidad y justicia ante el infractor, respetando el principio general del debido proceso del “non bis
in idem” (No dos veces por el mismo dafio), equivalente al principio de autrefois acquit ("ya perdonado") de el derecho francés;
o el de double jeopardy en el derecho estadounidense. Y es que, una vez cumplida una pena impuesta por algun hecho ilicito,
la deuda del infractor con el afectado y con la sociedad ya se ha saldado, y ya se ha procurado, también, poner a la victima en el
mismo sitio donde hubiese estado de no haberse configurado el hecho ilicito que lo afecté. Por tanto seria ildgico y
absolutamente arbitrario, obligar al infractor, en ocasiéon a un mismo hecho, a doblar su condena, a doblar el resarcimiento para
con el afectado, de un hecho que ya ha sido reparado. Del mismo modo, esta prohibicidn esta acorde con el delito y principio
general del derecho de “enriquecimiento sin causa”, el cual hace referencia al incremento de un patrimonio a expensas de la
disminucion de otro, sin causa legal valida que lo determine. De esta forma, y ante un eventual desconocimiento de la
prohibicidon de cobrar dos veces el mismo dafio, el principio de “enriquecimiento sin causa” podria configurase en la figura
juridica llamada a restablecer esta prohibicion, obligando a dotar de causa juridica valida el incremento patrimonial de un
individuo y el empobrecimiento del otro. VARIACION EN LOS ELEMENTOS DE LA RELACION JURIDICA. Finalmente es pertinente
recalcar que la indebida acumulacién de responsabilidades no se presenta cuando se varia uno de los elementos que configuran
la relacidn juridica de la responsabilidad civil, en otras palabras, hay ciertas hipotesis que NO se constituyen en una indebida
acumulacién de responsabilidades por cuanto de un mismo hecho ilicito pueden devenir diversas relaciones juridicas entre
infractor y afectados. De ese modo, si los sujetos y el dafio ocasionado no son elementos homogéneos no se puede hablar de
acumulacién de acciones. Entre esas hipotesis encontramos: a. Si con las mismas partes se configuran dafos diferentes B Si
siendo un mismo dafio son varios los responsables. C Cuando de un mismo dafio y un mismo responsable, hay varias victimas.

22 Estas sentencias son las del 14 de Octubre de 1959, del 25 de Febrero de 1942, del 07 de julio de 1987, del 20 de Abril de
1954, proferidas por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia.

2 Respecto a estas sentencias TAMAYO JARAMILLO advierte: “Lo lamentable de los fallos comentados en que todos ellos
insisten en la imposibilidad de acumular las dos responsabilidades, pero creen que el problema consiste en otra cosa bien
diferente y, sin proponérselo, admiten lo que se trata de prohibir” TAMAYO Jaramillo, Javier. “Tratado de Responsabilidad Civil”
Tomo |. Bogota. Editorial Legis, 2010. Pag. 172

** Entre las que se encuentran las proferidas el 05 de Marzo de 1940, el 31 de Agosto de 1949, el 31 de Mayo de 1965, el 06 de
Agosto de 1985, el 01 de Octubre de 1987, el 19 de abril 1993, y 14 de Diciembre de 1994. Y en una reciente sentencia de 1999
que parece clarificar y concluir el tema. De las anteriores decisiones, otorgan postulados claros referentes a la prohibicién de
acumular acciones, las siguientes providencias: 1. La proferida el 19 de Abril de 199324, se constituye en un importante
precedente por la claridad en su fallo, a este respecto afirma: “. Cumulo de Responsabilidades: Sentadas las anteriores premisas
es pertinente abordar el tema de la pluralidad de acciones que pueden concurrir en cabeza de quien padece el dafio, cuando
procura el resarcimiento de los perjuicios que se le han interrogado. (...) En esta materia la jurisprudencia tradicional de la Corte
ha acogido la tesis clasica orientada por restringir o limitar la opcion de responsabilidades, y, ajustada a este criterio por regla
general ha rechazado de manera invariable la yuxtaposicion de las dos formas mencionadas de responsabilidad. (...)” (Negrilla
fuera del texto). 2. La proferida el 14 de Diciembre de 1944 que textualmente expresa: “Juridicamente no se deben involucrar
las acciones de responsabilidad contractual y delictual. Ni la ley ni la doctrina autorizan el ejercicio de esta accidn hibrida, segun
expresion de los expositores, porque la yuxtaposicion o acumulacion de estas dos especies de responsabilidad es imposible,
ya que la contractual por su propia naturaleza excluye la generada por el delito (civil)” (Negrilla fuera del texto)

Finalmente la proferida el 14 de Octubre de 1959 parece concluir el tema: “La Corte ha elaborado una doctrina en relacién con
la concurrencia de las dos clases de responsabilidad aludida que se puede sintetizar asi: 1. No es admisible involucrar tales
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responsabilidades (contractual o extracontractual) pues ello conduciria a la llamada accidn hibrida, que no es de recibo, desde
el momento en que las fuentes de las dos culpas son distintas, ya que la una se produce por razén del incumplimiento de
estipulaciones contractuales, mientras la otra nace de las transgresiones de reglas de conducta no previstas en una
convencion”.

% Solo hay dos casos reconocidos por la doctrina como excepcionales situaciones en las que pueden llegar a concurrir la
responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual, lo que eventualmente daria lugar a la viabilidad de la opcion
de acciones, entendiendo ésta ultima como la libertad de escogencia que tiene el demandante-victima para interponer la accién
contractual o extracontractual en un proceso de responsabilidad civil; en todos los demas casos, solo habra un régimen de
responsabilidad civil aplicable, todo esto acorde con nuestros planteamientos anteriores . Para llegar a esta conclusion, nos
hemos apoyado en los razonamientos de GENEVIEVE VINEY (“Tratado de derecho civil: introduccion a la responsabilidad;
traductor Fernando Montoya Mateus. Bogotd. Universidad Externado de Colombia, 2007. Pag. 472y ss.) y TAMAYO JARAMILLO
(“Tratado de Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogota. Editorial Legis, 2010. P4g. 141) ilustres doctrinantes especializados en el
estudio de este tema.1. LA INEJECUCION CONTRACTUAL PENALMENTE INCRIMINADA.: El primero de estos excepcionales casos
viene dado por la concurrencia de la responsabilidad penal y la responsabilidad civil en un caso concreto. Mas especificamente,
con la concurrencia de un perjuicio eminentemente contractual y un delito penal bajo un solo sindicado a causa del mismo
hecho, en tal caso, segiin TAMAYO “el acreedor contractual tiene la posibilidad de elegir, al demandar al deudor contractual,
entre la responsabilidad contractual derivada de la inejecucion del contrato y la responsabilidad extracontractual derivada de
los dafios patrimoniales ocasionados con un delito penal. En el primero de los casos demandara por via ordinaria civil; en el
segundo, se constituird parte civil dentro del proceso penal.”

Al respecto, es menester realizar las siguientes precisiones: En la legislacion Colombiana, como es de publico conocimiento la
culpa penal es diferente a la culpa civil, puesto que excepcionalmente hay conductas que el ordenamiento penal no reprocha
mientras que la responsabilidad civil si, por tanto hay situaciones en las que el ordenamiento penal impone estandares de
reproche mds altos que el orden civil, por tanto en un proceso penal, por ejemplo, jamas se entrara a estudiar la culpa
contractual bajo sus tres graduaciones (grave, leve y levisima). Del mismo modo el dolo penal y el dolo en materia contractual,
conservan amplias diferencias, existiendo en el primero intencidn dafiina contra la victima, mientras que en el segundo solo hay
intencion de incumplir el contrato. Al existir la graduacion de culpas en la culpa civil contractual y darse la diferencia entre el
dolo penal y el dolo civil. El analisis de ambas figuras es totalmente distinto porque en este caso ambas tutelan bienes juridicos
distintos; por lo cual no habria cosa juzgada al intentar una u otra accién. Respecto a la obligatoriedad de la sentencia penal en
la accidn civil, se sabe que es generalmente aceptada y que el juez civil se debe remitir a la sentencia y consideraciones hechas
por el juez penal, pero como lo hemos expresado antes, puede darse la situacion, en que el juicio y las consideraciones definidas
por el juez penal no comprometan ni persigan el mismo fin, que el que potencialmente pudiera realizar el juez civil, haciendo
posible esta excepcion. Finalmente, se debe aclarar que la acciéon penal reside en el estado, y es dicho ente, encabezado en
nuestro pais por la Fiscalia, quien detenta esa potestad; pero la constitucion en parte civil puede depender de la victima. Asi las
cosas y dentro de ese proceso, el juicio penal puede asemejarse a fallar conforme a los principios extracontractuales, por tal
razon Sl se configuraria una “OPCION DE ACCIONES”. Eventualmente, las dos acciones se podrian interponer sucesivamente,
siempre y cuando se respete la restriccién de no pretender el doble cobro de un mismo perjuicio.

2. RECURSOS DEL PERJUDICADO CONTRA EL CONSTRUCTOR. Esta segunda excepcidn se configura a la luz de circunstancias
normativas especiales en nuestro ordenamiento. Asi pues, el articulo 2060 Nim. 3 de nuestro Cddigo Civil establece la
responsabilidad contractual que el constructor tiene frente al comprador por los dafios que resulten en la construccion durante
los diez afios siguientes a la entrega. Al mismo tiempo, el Art 2351 del Cédigo Civil consagra la responsabilidad extracontractual
por el hecho de las cosas; en la cual establece que durante diez afios, el constructor responde por todos los dafos que se
deriven de una mala construccion a terceros. Como vemos, en el régimen del constructor se establece una doble proteccion
contra los compradores, dando pie a que el destinatario final de la construccién ya sea el primer comprador o no, ante un
perjuicio generado por un defecto en la construccion del inmueble tenga una “opcidn de acciones” para demandar contractual
(en el caso en que no sea el primer comprador invocando las garantias contractuales transmitidas por el adquirente inicial) o
extracontractualmente (en cualquier caso) al constructor por ese dafio.

%8 para estos efectos basta con revisar las decisiones del 24 de Junio de 1942 de la Sala de casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia, y la del 05 de Marzo de 1940. La primera de ellas afirma: “Por eso ha sostenido la Corte, como lo sostienen los
tratadistas, que esas dos culpas (contractual y extracontractual) no pueden, en general, acumularse en una misma demanda,
por cuanto son entidades de diversa naturaleza y hasta contradictorias muchas veces, pues no se ve como una culpa
contractual pueda generar una accién delictual, ni como esta pueda tener como base un pacto juridico”26 (CsJ, Sala de
casacion Civil 24 de Junio de 1959 “Gaceta judicial T. XCI” Pag. 764 ) (negrillas fuera del texto) y la segunda: “Los estudios hechos
sobre el particular por expositores como el citado LALOU, los hermanos MAZEAUD y principalmente por SAVATIER, influyeron
decididamente en la doctrina y por eso las ultimas sentencias de los tribunales franceses hacen la distincidon de que se ha hecho
merito y derivan la responsabilidad, segun el caso, ya de las reglas que dominan la materia de incumplimiento o violacion de la
ley contractual, ya de las normas que sancionan el hecho culposo o delictual. No es por tanto indiferente ni desde el punto de
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vista de la naturaleza de la accidn ni de las consecuencias de esta en el debate, por lo que hace a la prueba, invocar sin ningun
distingo las disposiciones citadas”*® (CSJ, Sala de casacion Civil 14 de Octubre de 1942)

2 TAMAYO JARAMILLO se enmarca dentro de aquellos defensores de una facultad mas inquisitiva del Juez, en la que él pueda
corregir la causa petendi del demandante en caso de equivocarse este ultimo en la accién juridica invocada (posicién que no
compartimos como se vera posteriormente), asi pues afirma de dos sentencias de la Corte Suprema de Justicia®’ que tratan el
tema: “Estas dos decisiones merecen nuestro aplauso porque con ellas no se esta permitiendo la opcién , como podria pensarse
a primera vista. La Corte afirma que el juez, aunque no tiene la opcidn de aplicar indistintamente cualquiera de las dos
responsabilidades debe, sin embargo, aplicar la que considere correcta, asi ella no hubiese sido invocada en la demanda. Lo que
no puede es escogerse entre una y otra. Debe aplicar la que corresponda” (TAMAYO Jaramillo, Javier. “Tratado de
Responsabilidad Civil” Tomo I. Bogota. Editorial Legis, 2010. Pag. 151) (negrilla fuera del texto) Y continuando con un acucioso
estudio del tema que estamos abarcando afirma: “Si el interprete examina con cuidado la prestacion contractual y su relacién
con el dafio necesariamente llegara a la conclusién de que la accion o es contractual o es extracontractual, pero no las dos al
mismo tiempo. Es esa la razén que justifica la prohibicidn de escoger entre una y otra

responsabilidad. (...) es improcedente formular una accién extracontractual después de que la accién contractual, que era la
procedente dada la existencia de un contrato entre demandante y demandado, ha sido agotada y ha fracasado como
consecuencia de la prescripcidn, de la ausencia de dafio o de responsabilidad en general. Si el dafio reclamado surgia del
contrato y la accién contractual ya no es procedente, no es factible acudir a la responsabilidad extracontractual. Es eso
justamente lo que estd prohibido” TAMAYO Jaramillo, Javier. “Tratado de Responsabilidad Civil” Tomo |. Bogotd. Editorial Legis,
2010. Pag. 138-139.

8 Esta perspectiva es defendida entre otros por doctrinantes de la talla de TAMAYO JARAMILLO, para quien sin importar el tipo
de régimen de responsabilidad que el demandante escoja para fundar su peticién (bien sea delictual o contractual) el juez
puede variar el régimen escogido y fallar de acuerdo a su criterio.

 Como antecedentes a la dltima decisién tomada por la Corte Suprema de Justicia, en este aspecto, encontramos la Sentencia
del 19 de Abril de 1993 (ya citada anteriormente) en ella, se niega y rechazan las pretensiones del demandante por haber
equivocado la accidn pertinente para el resarcimiento de los dafios derivados de un caso de responsabilidad civil, en efecto la
parte demandante para un dafio derivado de la responsabilidad contractual, invoca la responsabilidad aquiliana o
extracontractual, encontrando la Corte éste proceder, un vicio generador del rechazo de la misma.

3L El fallo mas significativo y reciente en esa materia, se produjo con ocasion de un fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, quien en providencia del 19 de Febrero de 1999 afirma reiteradamente e invocando fallos precedentes en primer
lugar que la acumulacion y la opcién de acciones es prohibida en nuestro régimen civil y en segundo lugar, que si las partes
invocan un determinado régimen de responsabilidad, el juez no puede salirse de ese marco juridico, aun vy si el otro régimen de
responsabilidad civil, se encontrase configurado y probado; de hacerlo, se incurriria en incongruencia por desatencién de la
causa petendi invocada. Asi pues, En este fallo la Corte clarifica que la accion intentada y los términos en los que haya sido
invocada identifican la controversia en la demanda, y traza limites claros a la interpretacion jurisdiccional del pleito, poniendo
de manifiesto la importancia de la causa petendi bien definida en el libelo; de paso se constituye este fallo en un importante
precedente que niega la posibilidad de escoger o invocar a titulo principal cualesquiera de los dos regimenes de responsabilidad
civil para que el juez escoja la que a su criterio mas convenga, luego niega también el denominado “cumulo de acciones” en
nuestro ordenamiento juridico, esto con base en las bien delimitadas diferencias entre ambos regimenes, cuya importancia es,
lejos de académica o doctrinal, factor determinante que condiciona procesalmente la interposicidn de las acciones respectivas.
Asi se expresa la corporacién en la providencia sefialada (negrillas fuera del texto): “Siendo la demanda pieza esencial en el
comun de los procesos de naturaleza civil y las declaraciones categéricas en ella contenidas pauta de forzosa observancia al
momento de fallar (G. J, T. LXVI, pag. 76), aquellos funcionarios no cuentan con autoridad ninguna para, en correria ilimitada y
arbitraria, llegar hasta desestimar las susodichas declaraciones, seleccionando de oficio acciones y vias legales no utilizadas por
las personas legitimadas para hacerlo, luego salta a la vista la especial importancia que tiene la escogencia de la accién y la
manera de enderezarla, habida cuenta que como lo sefiala la jurisprudencia, (...) de estas circunstancias depende muchas veces
el resultado favorable o adverso de la demanda, ya que la sentencia con que termina el juicio no puede considerarse legalmente
como verdadera decisién de la controversia sino en cuanto recaiga determinada y exclusivamente sobre la accion intentada y la
manera en que lo haya sido, especialmente la forma en que hayan sido emplazadas las partes para sostener el debate....” (G. J, t.
LIV, pag. 444). “Tribunales y jueces, en consecuencia, deben ajustar sus fallos a los hechos alegados por las partes en los actos
de postulaciéon (...) tampoco les es licito alterar los términos fundamentales que en sustancia identifican la controversia,
decidiendo acerca de suplicas no formuladas o sobre extremos extrafios al debate planteado y que por ende los litigantes no
sometieron a la jurisdiccidn, directrices conceptuales éstas con base en las cuales hay lugar a concluir, cual lo advierte
certeramente el cargo en estudio, que adolece de incongruencia y por eso contra ella procede el recurso de casacién por el
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cauce previsto en el Num. 22 del Art. 368 del ¢ de P. C, la sentencia de instancia que en cuanto a las pretensiones del actor se
refiere y porque el sentenciador se despreocupa del contenido integral de la demanda hasta el extremo de significar, tal
alejamiento, el cambio oficioso de la accion ejercitada, situacion que sin duda se presenta en el evento en que ignorando
alegaciones inequivocas en punto de ubicar determinada pretensidén indemnizatoria en el plano extracontractual, se decide el
litigio acudiendo a normas juridicas reguladoras de la responsabilidad contractual cuya aplicaciéon se hace derivar de la
existencia demostrada de uno o varios contratos de los que se predica por el juzgador, incurrié en incumplimiento la parte
demandada”. “ Para los drganos sentenciadores es en absoluto vinculante la clase de accidn ejercitada por el demandante vy si
no cuentan con autoridad para variarla desconociendo a su arbitrio los elementos subjetivos y objetivos que la identifican,
preciso es inferir entonces que, ante un caso dado en el que se hagan valer pretensiones a las que el actor, mediante
declaraciones categoricas de su libelo, les haya asignado una clara configuracién extracontractual, aquellos érganos no pueden
modificar esta faz originaria de la litis y resolver como si se tratara del incumplimiento de obligaciones emergentes de un
contrato; (...) Estas diferentes esferas en que se mueven la responsabilidad contractual y la extracontractual no presentan un
simple interés tedrico o académico ya que en el ejercicio de las acciones correspondientes tan importante distincidn repercute
en la inaplicabilidad de los preceptos y en el mecanismo probatorio...” (G. J. T LXI, pag. 770). Continuando con los limites que
rigen la facultad jurisdiccional, asi se refiere la providencia en estudio, sefialada anteriormente “La controversia tendra que ser
ventilada entre determinadas partes con referencia a cierta “cosa” - bien de la vida o conducta ajena - y de acuerdo a un
fundamento especifico, lineamientos estos que desde luego, en guarda de principios rectores de indiscutible arraigo
constitucional como son los llamados “dispositivo y de controversia”, no pueden menospreciar jueces y magistrados en quienes
valga anotarlo, con alguna frecuencia se observa la nociva tendencia, motivada unas veces por la dificultad que entrafia hacer de
lado comodos estereotipos conceptuales y otras por el inexplicable temor de no estar a la altura de sus funciones, de sentirse
autorizados para inventar litigios que no surgen de los autos o para desfigurar los que deben resolver, incurriendo en excesos y
desviaciones”

Asi se pronuncia la Corporacién respecto a la causa petendi como limitante del pleito: “La facultad del juez queda reducida a la
apreciacion en hecho y en derecho del titulo especifico de la demanda tal como la formulé el actor, y de sus efectos con relacidn
al demandado, por ser la causa petendi uno de los limites que se establecen en la litis contestacidn....” (G. J, T. XXVI, pag. 93).
De ignorar estas disposiciones el juez estaria saliéndose de la esfera que en realidad le atafie, “Resulta muchas veces que el
Tribunal falla la accién, reconoce o niega lo pedido, pero se equivoca al calificar la causa de pedir, y en tal caso puede invalidarse
la sentencia porque si bien se ha fallado la accién, no se ha considerado el mismo fundamento alegado, la misma causa de pedir,
y el juez habria fallado extra petita....” (Fernando Alessandri R. Curso de Derecho Procesal. Primer Afio, Tomo Il, Cap. IV).

32 GENEVIEVE VINEY (“Tratado de derecho civil: introduccion a la responsabilidad” traductor Fernando Montoya Mateus.
Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2007). afirma refiriéndose a las obras de J. HUET, F.BERTRAND, B.TEYSSIE, J.NERET
y A.TUNC: “Estas obras han mostrado en particular que la exageracion de las diferencias entre los regimenes de responsabilidad
junto con la imprecision de las nociones que sirven para delimitar sus campos de aplicacién respectivos (especialmente la
dificultad de determinar si tal situacion es o no “contractual”, o si la obligacion desconocida es o no “nacida del contrato)
favorecen el litigio y conducen a soluciones muchas veces arbitrarias y aun a veces francamente ildgicas, inclusive inequitativas).
33 TAMAYO JARAMILLO en su obra (Ob. Cit. Pag. 180) “Luego del examen de la jurisprudencia colombiana en relacién con la
distincion entre las dos responsabilidades, la prohibicion de optar entre una y otra responsabilidad y la dificultad misma de
comprender el problema, nos preguntamos si no seria posible, o por lo menos deseable, unificar los dos regimenes de
responsabilidad, evitando asi el problema de la opcién.”

NAMEN VARGAS por su parte, consagra refiriéndose a los problemas del sistema dualista : “En la praxis, se evidencia en
multiples situaciones la incierta ubicacion de ciertas hipdtesis, a mas del tratamiento dispar cuando el mismo hecho genera
dafio a diversas personas (...) la extensidn del régimen de la responsabilidad contractual o extracontractual a eventos dudosos, y
en especial, es cada vez mayor la tendencia a regimenes singulares en relacion con los dos sistemas”

** GENEVIEVE VINEY, Ob. Cit. Pag. 493. Incluso en aquellos ordenamientos de Common Law.

3> TUNC AN DRE, Citado por GENEVIEVE VINEY Pag. 493

*® En Argentina, “desde hace veinte afios es muy fuerte el movimiento unificador de los ambitos de responsabilidad civil. Lo
demuestran las recomendaciones de congreso y jornadas (...) Los proyectos de Reforma al Cédigo Civil, y de Unificacion Civil y
Comercial, desde el de 1987, pasando por los proyectos de 1993, hasta el de 1998, se han inclinado por establecer una Unica
regla de atribucién de dafos, con base en la idea de relaciéon de causalidad adecuada y plazos comunes de prescripcién. Se
concretan asi las ideas unificadoras” (ITURRASPE Jorge Mosset) Pdg. 47.). Del mismo modo y a partir de los afios 70°s los paises
del Este de Europa (Particularmente las legislaciones de Polonia, Checoslovaquia y Yugoslavia) han optado por la unificacion de
ambos regimenes en sus legislaciones y mas recientemente encontramos referentes unificadores en el Cdodigo Civil de Cuba de
1988 y de Holanda de 1992, en los que se resaltan importantes acercamientos entres los dos regimenes. No obstante es el
Cddigo Civil de Quebec, aprobado en 1991 y con vigencia desde 1994 el que integra mejor las dos ramas de responsabilidades,
constituyéndose un Unico titulo dentro del Cédigo, denominado “De la Responsabilidad Civil”, en el que evitan hacer mencién a
expresiones como “responsabilidad contractual” o “responsabilidad extracontractual” (VINEY) (Ob. Cit. Pag. 495). Al respecto, la
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doctrinante VINEY concluye: “Esta breve incursion en los derechos extranjeros pone de relieve entonces que en todos los paises
en los que la tradicion juridica se acerca a la nuestra, la distincion entre responsabilidad contractual y responsabilidad
extracontractual existio y existe todavia, pero que en todas partes su alcance es muy discutido y que ella esta afectada por
transformaciones profundas que pueden aun aparecer como el preludio de su desaparicidon. Dicho de otra manera, se asiste
actualmente a una verdadera crisis” (VINEY) Pag. 496. Nim. 232.

7 Lejos de pretender con estos controles y normativas estancar el desarrollo de la ciencia médica, autores nacionales como
Sarmiento Garcia defienden en su obra “Estudios de la Responsabilidad Civil” (Bogota. U. Externado. 2002. Pag. 246) el
endurecimiento y rigidez de las normas por responsabilidad aplicables a los médicos para “contribuir a un mejoramiento en la
prestacidon de los servicios (...) contribuir a la buena reputacion de los médicos diligentes y castigar a los que obraron con
negligencia””

38 GISLBERT CALABUIG, Juan Antonio “Medicina legal y toxicologia” Fundacidn Garcia Mufioz. Valencia. 1979 P4ag. 21. Definicién
acogida por los doctrinantes argentinos Yungano Arturo Ricardo; Bruno Antonio Horacio; Poggi Victor Luis; Lépez Bolano, Jorge
Daniel en su obra “Responsabilidad profesional de los médicos cuestiones civiles, penales, médico-legales, deontolégicas”
(Universidad de Buenos Aires, 1986) Pag. 26

3% SARMIENTO GARCIA Manuel Guillermo, “Estudios de Responsabilidad Civil” Bogota. Universidad Externado. 2002. Pég. 24e6
0 ROSADO Ruy “Responsabilidad Civil del médico” en GHERSI, Carlos “Los Derechos del Hombre: Dafio y Proteccion a la
persona” Ediciones juridicas Cuyo. Buenos Aires. 1997. Pag. 90.

Al respecto, doctrinantes como TAMAYO JARAMILLO (TAMAYO JARAMILLO, Ob. cit. Pag. 1070-1071) afirman: “el médico
puede causar dafios al paciente no solo con su comportamiento al practicar el acto médico en sentido estricto. Hay una serie de
circunstancias no relacionadas con el acto médico que pueden o no comprometer la responsabilidad del galeno (...) puede
suceder que dentro del acto médico prestado oportunamente, el paciente sufra un dafio derivado no del comportamiento
mismo del médico” en todos aquellos casos TAMAYO JARAMILLO pasa a revisar individualmente el papel del médico en el caso
concreto y su responsabilidad, si es que se encuentra inmerso en estas otras prestaciones.

GUZMAN MORA en su obra “Derecho médico colombiano elementos basicos. Responsabilidad ética médica disciplinaria”
Universidad Libre. Bogota. 2006. Tomo |l Pag. 1045 “cita una sentencia del Consejo de Estado (Sentencia Consejo de Estado Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. No de rad: 12655-99.) que profundiza un poco mas en esta situacion: “Es por
lo anterior que, habida consideracion de la complejidad de la relacidn juridica es indispensable, de una parte, el andlisis en
concreto frente al caso —atendida la naturaleza de la patologia-, y, de otra, las varias etapas o fases en que se proyecta la
adecuada realizacion del acto médico complejo, con el propdsito de individualizar, que prestaciones pueden encuadrarse en el
rubro de mera actividad y cuales otras exigen un resultado concreto dentro de otra prestacion médico asistencial. Esta exigencia
se hace necesaria para evitar la tendencia a situar la totalidad de las prestaciones medicas como actividad de medios; es, que
hay veces que se perfilan claramente como tipicas prestaciones de resultado: la obtencidn de un buen resultado en términos
médicos, dependerd, en buena medida, de la adecuada realizacién de cada una de las etapas diferenciada” (negrillas fuera del
texto).

a2 Aunque excepcionalmente, se puedan catalogar dentro de la responsabilidad medica obedeciendo a dos factores esenciales,
el primero es el nivel de involucramiento del médico en la prestacidn distinta a la inherente entre él y el paciente (caso dado por
ejemplo si el médico receta y adicionalmente suministra medicamentos al paciente); y el segundo, es la existencia o no del alea
medica, que a la postre determinara si una obligacion es de medio o de resultado (esta clasificacion la abordaremos mas
adelante) factor crucial para decidir si se configura una responsabilidad medica o no. El alea medica o terapéutica es aquel
riesgo, contingencia, o aleatoriedad, inherente la prestacidn de un servicio médico determinado, dada la alta sensibilidad que
reviste la intervencién para con la vida del paciente. La doctrina nacional afirma que el “alea” es un término que se usa para
significar los aspectos adversos que puede presentar un paciente en su salud o integridad corporal a raiz de un acto médico Asi
pues existird alea medica en una cirugia o en un proceso de anestesia general puesto que reviste riesgos para la vida del
paciente mientras que por ejemplo, no existira alea medica en una radiografia, en el suministro de un medicamento o en una
muestra de laboratorio. En todos los casos, habra que examinar en concreto que situaciones se pueden o no configurar dentro
de la relacién médico-paciente, objeto exclusivo de este estudio.

43 YUNGANO, LOPEZ, POGGI Y BRUNO “Responsabilidad Profesional de los Médicos” Ob. Cit. Pag. 87

* Cuando la prestacion medica a la que el galeno se haya obligado, sencillamente nunca se ejecuta.

> FERNANDEZ MURNOZ Ménica Lucia. “La Responsabilidad Medica -Problemas Actuales-“Grupo Editorial Ibafiez. Bogotd. 2008.
Pag. 65 Pie de Pag. 54. La citada autora consagra: “Dado que la responsabilidad medica generalmente no nace del
incumplimiento de las obligaciones medicas, sino del cumplimiento defectuoso, vale la pena recordar la precision que hizo la
Corte Suprema de Justicia al determinar que si se trata de cumplimiento defectuoso o imperfecto (en el caso, el médico habia
practicado la cirugia contratada pero habia ocasionado dafios a la paciente) es decir, cuando el demandado ya ha atendido el
contrato, aunque imperfectamente, la accion indicada no puede ser la resolucidn del contrato (que vuelve las cosas al estado
precontractual) o la terminacion del mismo (que suspende la ejecucion del contrato en el estado en que se encuentre) efecto
que opera por tal ocurrencia, sino la accion de indemnizacion de perjuicios causados por el dolo o la culpa con que el contrato se
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ejecuto. En tal entendido, una vez el contrato ha sido ejecutado, es el resultado de su cumplimiento imperfecto el que da lugar a
la indemnizacién de perjuicios;/(...) Asi las cosas, la condena a pagar perjuicios de “todo orden” (en el caso de cumplimientos
defectuosos) no implica ni el resarcimiento de las obligaciones principales que se dejaron de cumplir, ni la indemnizacién
moratoria, pues esta Ultima es materia ajena al debate, por cuanto no se trata de perjuicios ocasionados por la mora de lo
debido, sino que es la compensacion por la ejecucion defectuosa del contrato”

4 Principalmente la obra de Mdnica Fernandez Mufioz y de los argentinos Yungano, Lopez, Paggi y Bruno.

*7 FEERNANDEZ MURNOZ Ménica Lucia. Ob. Cit. Pag. 41

8 Apartes tomados de FERNANDEZ MURNOZ Ménica Lucia Ob. Cit. P4g. 42 ; en el mismo sentido YUNGANO, LOPEZ, POGGI,
BRUNO Ob. cit., P4g. 34-35

9 BELLISENT J. “Contribution 3 I'analyse de la distinction des obligations de moyens et des obligations de résultat” LGJD. Paris.
2001 Pag. 414

*® EERNANDEZ Ménica, Ob. Cit. Pag. 43

>1 FERNANDEZ Ménica, Ob. Cit. Pag. 43. Al respecto la citada doctrinante consagra: “Muchos afios antes, tal distincion (entre
obligaciones de medio y de resultado) habia sido formulada por la doctrina alemana (inicialmente BENHOFT, luego FISHER) y de
ahi habia pasado a la doctrina italiana (OSTI) donde fue acogida sin mucho vigor en contraste con el singular éxito que luego
obtuvo en la doctrina francesa.

> |BIDEM, Pag. 44

>3 |BIDEM, Pag. 45

>4 YUNGANO, LOPEZ, POGGI, BRUNO; Ob. Cit. Pag. 34-35 en el mismo sentido ITURRASPE Jorge “Responsabilidad por dafios” Ed.
Ediar. Buenos Aires. 1971. Pag. 346, SALVAT Y ACUNA “Derecho Civil Argentino: Fuentes de la obligaciones” Ed. TEA. Buenos
Aires. 1958. Pag. 311y otros.

>* Sala Casacion Civil, 30 de Octubre de 1915, Gaceta jurisprudencial No 1282-1283. Pag. 204 la citada sentencia mantenia: “la
asistencia de un facultativo a un enfermo constituye una prestacidn de servicios en arrendamiento; pero esta clase de servicios,
esto es, los de profesionales de carreras que suponen largos estudios, sin dejar de estar comprendidas en la nomenclatura y en
reglas legales establecidas en el capitulo 9, titulo 26 del Codigo Civil, estan asimilados segun disposicion de los articulos 2069 y
2144 del mismo cédigo, al mandato y se rigen tanto por reglas de este contrato como por las relativas a arrendamiento de
servicios inmateriales en cuanto estas no se opongan a la primera”

> Algunos apartes cruciales de la sentencia tomados de SANTOS BALLESTEROS, Jorge “Instituciones de responsabilidad civil”
Pontificia Universidad Javeriana, Bogota: 2006. P4g. 256 afirman:

“entre el médico y el enfermo interviene, por regla general, un contrato sobre prestacién de servicios profesionales de aquel a
este, y del contenido del pacto se desprende la responsabilidad del uno hacia el otro. Después de haberse estimado por la
jurisprudencia francesa que esa responsabilidad emanaba Unicamente de la culpa aquiliana, se rectificé la doctrina y por eso
hoy se sostiene la tesis exacta sobre el particular, que es la que acaba de enunciarse (...) la obligacién profesional del médico no
es, por regla general, de resultado sino de medio, o sea que el facultativo estd obligado a desplegar en pro de su cliente los
conocimientos de su ciencia y pericia y los cuidados de su prudencia sin que pueda ser responsable del funesto desenlace de la
enfermedad que padece su cliente o de la no curacidn de este” (...) “la responsabilidad del médico es contractual, no solo en la
convencién ordinaria, en donde los cuidados se dan mediante una prestaciéon de honorarios, sino también en los contratos
resultantes de relaciones de confraternidad o cortesia donde los cuidados se dan sin contraprestacién de dinero, el contrato es
por lo general verbis y en muchos casos se rige por la costumbre medica general en la respectiva localidad y no es necesario que
con el médico contrate directamente el enfermo puesto que pueden contrastar los parientes de éste, el patréon del obrero y en
general quienes se interesan por el enfermo” (...) “mas la responsabilidad del médico no es ilimitada ni motivada por cualquier
causa sino que exige no solo la certidumbre de la culpa del médico sino también la gravedad en su conducta, en materia de
culpa, la jurisprudencia y la doctrina no la admiten cuando el acto que se le imputa al médico es cientificamente discutible y en
materia de gravedad de aquella es preciso que se dé al vocablo el sentido de cierta gravedad”

> Dijo la Corte en dicha providencia: “Si el paciente fallece, valga de nuevo el ejemplo, y sus herederos afirman que el médico
obligado a tratarlo suspendio o disminuyd sus servicios desde determinado momento, no puede exigirseles que demuestren que
el fallecimiento de su causante se produjo precisamente por la supresion o disminucion del tratamiento. Es el médico a quien
corresponde demostrar, ora que si presté competentemente sus servicios hasta el final, ora que no pudo continuar prestandolos
por fuerza mayor o caso fortuito, ora que aun el supuesto de haberlos prestado hasta ultima hora el paciente hubiera fallecido
de todos modos” Gaceta Judicial. No. 2398, pag. 332

%8 La susodicha sentencia anota que el contenido de las obligaciones que en virtud del contrato asumen los médicos y los
establecimientos hospitalarios, “variard segtin la naturaleza de la afeccion que padezca el enfermo y la especializacion misma de
los servicios que preste la entidad”, ademds sostuvo que “Con relacion a las obligaciones que el médico asume frente a su
cliente, hoy no se discute que el contrato de servicios profesionales implica para el galeno el compromiso sino exactamente de
curar al enfermo, si al menos de suministrarle los cuidados concienzudos, solicitos y conformes con los datos adquiridos por la
ciencia, segun expresiones con que la jurisprudencia francesa describe su comportamiento. Por tanto, el médico sdlo se obliga a
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poner en actividad todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo; de suerte que en caso de reclamacion, éste
deberd probar la culpa del médico, sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacion”

En sentencia de 26 de noviembre de 1986 (G.J. No. 2423, pags. 359 y s.s.), se ratificd la doctrina, inclusive invocando la
sentencia de 5 de marzo de 1940, pero dejando a salvo, en el campo de la responsabilidad contractual, el caso en que en el
“contrato se hubiere asegurado un determinado resultado” pues "si no lo obtiene”, segun dice la Corte, “el médico serd culpable
y tendrd que indemnizar a la victima”, a no ser que logre demostrar alguna causa de “exoneracién”, agrega la providencia, como
la “fuerza mayor, caso fortuito o culpa de la perjudicada”.

% La conclusién se desprende del siguiente aparte: “Con relacidn a la responsabilidad contractual, que es la que por lo general
se le puede demandar al médico en consideracién al vinculo juridico que se establece entre éste y el paciente, la Corte desde la
sentencia de 5 de marzo de 1940, partiendo de la distincidon entre obligaciones de medio y de resultado, estimé que por lo
regular la obligacién que adquiere el médico “es de medio”, aunque admitié que “Puede haber casos en que el médico asume
una obligacion de resultado, como la intervencion quirdrgica en una operacion de fines estéticos”

®1 Esta tesis se basa en el siguiente aparte de la sentencia: “en la actualidad sigue teniendo vigencia el principio de la carga de la
demostracién de “la culpa del médico”, agregando como condicién “la gravedad”, que a decir verdad es una graduacion que hoy
en dia no puede aceptarse, porque aun teniendo en cuenta los aspectos tecnoldgicos y cientificos del acto profesional médico,
la conducta sigue siendo enmarcable dentro de los limites de la culpa comun, pero, sin duda alguna, sin perder de vista la
profesionalidad, porque como bien lo dice la doctrina, “el médico responderd cuando cometa un error cientifico objetivamente
injustificable para un profesional de su categoria o clase”.

52 Asi lo predica la Corte al afirmar Aunque la Corte en otras ocasiones, tal como se observa en la resefia jurisprudencial, ha
partido de la distincion entre obligaciones de medio y de resultado, para definir la distribucidn de la carga de la prueba en la
responsabilidad contractual del médico, lo cierto es que sin desconocer la importancia de la sistematizacién y denominacién de
las obligaciones “de moyens”y “de résultat”, atribuida a René Demogue, que sin duda alguna juegan rol importante para efectos
de determinar el comportamiento que debe asumirse, lo fundamental esta en identificar el contenido y alcance del contrato
de prestacion de servicios médicos celebrado en el caso concreto, porque es este contrato especifico el que va a indicar los
deberes juridicos que hubo de asumir el médico, y por contener el comportamiento de la carga de la prueba en torno a los
elementos que configuran su responsabilidad y particularmente de la culpa. De ahi, entonces, que con independencia del caso
concreto, no es dable, ni prudente, sentar precisos criterios de evaluacidn probatoria, como lo hizo el Tribunal, pues es la
relacion juridica particularmente creada, como ya quedd dicho, la que ofrecerd los elementos para identificar cual fue
realmente la prestacién prometida, para a partir de ella proceder al analisis del comportamiento del profesional de la medicina
y asi establecer la relacion de causalidad con el dafio sufrido por el paciente, porque definitivamente el médico no puede
responder sino cuando su comportamiento, dentro de la estimativa profesional, fue determinante del perjuicio causado.

8 Asi lo expreso la Corte Suprema de Justicia en sus términos: “Aunque para la Corte es claro que los presupuestos de la
responsabilidad civil del médico no son extrafios al régimen general de la responsabilidad (...) y que en torno a ese panorama
axioldgico debe operar el principio de la carga de la prueba (articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil), visto con un sentido
dindmico, socializante y moralizador, esto es, distribuyéndola entre las partes para demandar de cada una la prueba de los
hechos que estan en posibilidad de demostrar y constituyen fundamento de sus alegaciones, pues éste es el principio implicito
en la norma cuando exonera de prueba las afirmaciones o negaciones indefinidas, precisamente por la dificultad de concretarlas
en el tiempo o en el espacio, y por ende de probarlas, resulta pertinente hacer ver que el meollo del problema antes que en la
demostracidn de la culpa, esta es en la relacion de causalidad entre el comportamiento del médico y el dafio sufrido por el
paciente, (...) En conclusidn y para ser coherentes en el estudio del tema, se pudiera afirmar que en este tipo de responsabilidad
como en cualquiera otra, deben concurrir todos los elementos o presupuestos materiales para el éxito de la pretension,
empezando por supuesto con la prueba del contrato, que es carga del paciente, puesto que es esta relacién juridica la que lo
hace acreedor de la prestacion del servicio médico, de la atencion y el cuidado. Igualmente, corresponde al paciente, probar el
dafio padecido (lesidn fisica o psiquica) y consecuentemente el perjuicio patrimonial o moral cuyo resarcimiento pretende.
Ahora, probado este ultimo elemento, sin duda alguna, como antes se explicd, que lo nuclear del problema estd en la relacién
de causalidad adecuada entre el comportamiento activo o pasivo del deudor y el dafio padecido por el acreedor, pues es aqui
donde entran en juego los deberes juridicos de atencion y cuidado que en el caso concreto hubo de asumir el médico y el
fendmeno de la imputabilidad, es decir, la atribucidn subjetiva, a titulo de dolo o culpa. Pero es precisamente en este sector del
comportamiento en relacién con las prestaciones debidas, donde no es posible sentar reglas probatorias absolutas con
independencia del caso concreto, pues los habrd donde el onus probandi permanezca inmodificable, o donde sea dable hacer
actuar presunciones judiciales, como aquellas que en ocasiones referenciadas ha tenido en cuenta la Corte, pero también
aquellos donde cobre vigencia ese caracter dinamico de la carga de la prueba, para exigir de cada una de las partes dentro de
un marco de lealtad y colaboracién, y dadas las circunstancias de hecho, la prueba de los supuestos configurantes del tema de
decisidn. Todo, se reitera, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del caso: autor, profesionalidad, estado de la
técnica, complejidad de la intervencion, medios disponibles, estado del paciente y otras circunstancias exdgenas, como el
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tiempo vy el lugar del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se pudiera determinar la correccién del acto
médico (lex artix).

®4). SUESCUN “Derecho privado. Estudios de responsabilidad civil y comercial contempordneo” Pag. 377 y TAMAYO JARAMILLO
(Ob. Cit. Pag. 1104) consideran que el criterio de la carga dinamica de la prueba es inaplicable en nuestro sistema juridico,
haciendo énfasis el segundo, en que “tal teoria estd montada en una falacia y que en ultima instancia, la responsabilidad
terminara basandose en una culpa probada o en una culpa presunta”. Por su parte El profesor SUESCUN asevera que ésta
tendencia evidentemente protectora para el paciente “si bien deberia ser materia de politica legislativa, con el fin de introducir
este nuevo régimen en el ordenamiento positivo, es por el momento opuesto a las disposiciones legales vigentes sobre la
materia”

% Las normas legales que presuntamente se vulneran con la aplicacion de la carga dinamica de la prueba son el Art. 177 del
Cddigo de Procedimiento Civil y el Art. 1757 del Cédigo Civil, ambas normas estatuyen que la carga de probar ciertas
obligaciones o su extincidon, siempre correspondera a la parte que las alega.

% TAMAYO JARAMILLO. Ob. Cit. Pag. 1105 afirma al respecto del citado fallo: “En un sintético y excelente fallo del 13 de
septiembre de 2002, la corte, apoyandose en el fallo del 30 de enero de 2001 de la misma corporacién, considera que la culpa
del médico debe ser probada por el paciente y aunque habla tangencialmente del criterio dinamizador —se supone que para las
pruebas, porque el fallo no lo dice- de todas formas omite aplicar en el caso sub judice el principio de las cargas dinamicas de
las pruebas y se limita a reiterar el principio general de la culpa probada, la que entre otras cosas, se encuentra demostrada”
 En palabras del fallo: “En los precisos términos de dicha providencia, en algunos eventos debe hacerse actuar en sentido
dindmico. Si entonces, el médico asume, acorde con el contrato de prestacion de servicios celebrado, el deber juridico de
brindar al enfermo asistencia profesional tendiente a obtener su mejoria, y el resultado obtenido con su intervencion es la
agravacion del estado de salud del paciente, aunque le causa un perjuicio especifico, este debe, con sujecion a ese acuerdo,
demostrar , en linea de principio el comportamiento culpable de aquel en cumplimiento de su obligacidn, bien sea por incurrir
en error de diagnostico o, en su caso, de tratamiento, lo mismo que probar la adecuada relacién causal entre dicha culpa y el
dafio por el padecido, si es que pretende tener éxito en la reclamacion de la indemnizacidn correspondiente, cualquiera sea el
criterio que se tenga sobre la naturaleza juridica de ese contrato, salvo el caso excepcional de la presuncién de culpa que, con
estricto apego al contenido del contrato, pueda darse, como sucede por ejemplo con la obligacién profesional catalogable como
de resultado.”

%8 |a doctrinante colombiana Ménica Lucia FERNANDEZ MUNOZ. Ob. Cit. Pag. 70, hace hincapié en esta contradictoria situacion
al afirmar: “Sin embargo de manera lamentable, ésta mencion de la carga dinamica por parte de la Corte Suprema de Justicia ha
quedado solo en eso, en una simple mencion, pues aun podemos encontrar fallos donde la jurisdiccion civil mantiene la
concepcion cldsica de la carga de la prueba, articulada a la necesidad que surge para el demandante de probar la negligencia del
médico demandado, el dafio causado y el nexo de causalidad entre aquella y éste, en razén a que la carga de la prueba le sefiala
cuales son los hechos particulares que le conviene probar a fin de obtener una decisién favorable en sus pretensiones”

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia del 28 de Junio de 2005. Exp. 7901

Op respecto la citada sentencia consagra: “una rigurosa aplicacion de la disposicién contenida del articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil puede aparejar en este ambito el fracaso de la finalidad reparadora del régimen de la responsabilidad civil,
particularmente por la dificultades probatorias en las que se puede encontrar la victima (...) no es insensible la corte ante esta
situacion, motivo por el cual asienta que, teniendo en consideracion las particularidades de cada caso concreto, lo que repele
cualquier intento de generalizacidn de los principios y mandatos legales y en la medida de los posible puede el juez acudir ante
diversos instrumentos que atenuan o dulcifican (como lo denomina la doctrina y la jurisprudencia espafiolas) el rigor del
resefiado precepto (...) es posible que el juez, de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido comun, la ciencia o la légica,
deduzca ciertas presunciones (simples o de hombre) relativas a la culpa galénica; lo que haga a partir de indicios endo-
procesales derivados de la conducta de las partes (Art. 249 del C. de P.C.); o que acuda a razonamientos légicos como el
principios res ipso loquitur (como cuando se olvida una gasa o material quirdrgico en la zona intervenida, o se amputa el
miembro equivocado, etc.); o teniendo en consideracion la manifiesta anormalidad de las consecuencias del acto médico,
deduzca una “culpa virtual” o un resultado desproporcionado, todo lo anterior se reitera aun a riesgo de fastidiar, sin que sea
admisible la aplicacidn de ciertos criterios generales que sistematica e invariablemente quebranten las reglas de distribucion de
la carga de la prueba previstas en el ordenamiento” Sentencia del 22 de Julio de 2010. Expediente. 41001 31003).

"t FERNANDEZ MURNOZ, Ménica “Responsabilidad Medica -Problemas actuales- Pag. 69: “En razén a la dificultad que le asiste al
demandante en demostrar la culpa del médico, la doctrina general conoce dicha prueba como una “prueba diabdlica”” En el
mismo sentido M PARRA. “Carga de la prueba en la responsabilidad medica. Pag. 17. Y VASQUEZ FERREYRA “Prueba de la culpa
medica” Medellin. Ed. Dike. 1995. Pag. 103

2 por regla general el mandante tiene que probar siempre la culpa del mandatario para hacerlo responsable de los negocios que
él celebré a su nombre, ya que la diligencia de este uUltimo se presume. Al respecto TAMAYO JARAMILLO (Ob. Cit. Pag.
1082)sostiene: “Ahora, en la remisién que hace el articulo 2044 del Cédigo Civil, cuando ordena que las normas del mandato se
apliquen a los servicios prestados por quienes realicen largos estudios, se esta incluyendo desde luego, los servicios médicos,
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segun lo tienen entendido la doctrina y la jurisprudencia. En ese orden de ideas, el paciente adquiere los derechos y
obligaciones del mandante y el médico asume los derechos y obligaciones del mandatario. De donde se deduce que si la
intervencion del médico no es exitosa, el paciente no podra alegar el incumplimiento del médico, a menos que le demuestre su
culpa”.

& Opinidn referida en la obra de TAMAYO JARAMILLO, Javier. Ob. Cit. Pag. 1083

’* Sentencia de casacion, Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, 25 de Febrero de 1952. Referida en TAMAYO JARAMILLO
Javier. Ob. Cit. Pag. 1083

7> La Corte llega a esta conclusion después de afirmar: “Acerca de la naturaleza juridica del contrato de prestacidn de servicios
médicos, la jurisprudencia de la Corte no ha sido uniforme, como no lo es la postura de la doctrina, que ha visto en este contrato
unas veces arrendamiento de servicios, como también lo sostuvo la Corte en sentencia de 30 de octubre de 1915 (G.J. 1282 y
1283, pag. 204), o un contrato al que se le aplican las normas del mandato, como se predicé en sentencias de 29 de marzo de
1923 (G.J. t. XXX, pég. 52), 7 de diciembre de 1923 (G.J. t. XXX, pag. 238) y 29 de octubre de 1930 (G.J. t. XXXVIII, pag. 243), o una
locacion de obra, o un contrato atipico, o un contrato “multiforme” o “proteiforme”, o “variable”, es decir, un contrato que en
abstracto no se puede clasificar, como ahora lo entiende la Corte, dada la falta de una regulacién especifica del mismo, porque
en concreto, es decir, teniendo en cuenta la relacion efectivamente ajustada, bien pudiera configurarse como uno u otro
contrato de los tipicamente previstos por la ley: arrendamiento de servicios, confeccidn de obra, mandato, de trabajo, etc., o un
contrato atipico, o si se quiere “sui generis”, como lo califica otro sector doctrinal, inclusive la Corte cuando en sentencia de 26
de noviembre de 1986, predicd, sin hacer calificacidén o clasificacidn alguna, que al contrato médico de prestacion de servicios
profesionales le eran aplicables “las normas del titulo XII del libro cuarto del Cédigo Civil, sobre efectos de las obligaciones y no
las relativas a la responsabilidad extracontractual...”, pues como lo sostuvo la Corte en la sentencia de 5 de marzo de 1940, no
es posible sentar reglas absolutas porque la cuestion de hecho y de derecho varia, asi como la apreciacion de la culpa del
médico”.

7® EI doctrinante antioquefio comenta acerca del pronunciamiento de la Corte: “En realidad, que sea uno u otro contrato no es
lo significativo, pues dentro de cada contrato hay obligaciones con cargas probatorias diversas y, en consecuencia, cualquiera
que sea el contrato celebrado, si en él hay obligaciones medicas, su tratamiento serd el mismo independientemente del
contrato del cual se desprendan dichas obligaciones. Inclusive, lo que importa es averiguar qué tan aleatoria era la obtencion
del resultado pretendido con el acto médico. Como la medicina avanza a pasos agigantados, pero aun queda mucho camino por
recorrer, tradicionalmente se ha dicho que la obligacién contractual de los médicos es de medio debido a la aleatoriedad de la
prestacion (...) Por lo tanto, lo que el juez debe averiguar no es el tipo de contrato celebrado entre el paciente y el médico,
sino qué tan aleatorio era el resultado buscado con el acto médico” TAMAYO JARAMILLO, Ob. Cit. Pag. 1102

7 La opinién de Ménica FERNANDEZ y Mauricio PARRA se encuentra consagrada en ese sentido en: FERNANDEZ MUNOZ Ménica
Lucia, Ob. Cit. Pag. 53

78 JARAMILLI JARAMILLO Carlos “Responsabilidad civil médica: la relacion médico-paciente” JAVEGRAF, Bogota D.C. 2002. Pags.
143 y ss.

7® para quien la obligacion de prestar asistencia médica es una relacion juridica compleja y comporta deberes generales “los de
ejecucion de diligencia en la ejecucion, de informacién y guarda del secreto médico” deberes secundarios: “la elaboracién del
diagnostico, informacién y faccion de la historia clinica, la practica adecuada y cuidadosa de los correspondientes
interrogatorios y la constancia escrita de los datos relevantes expresados por el paciente, la obtencién de su voluntad en los
procedimientos, el no abandono del paciente o del tratamiento y su custodia hasta que sea dado de alta” SECCION TERCERA
CONSEJO DE ESTADO, Providencia de 07 de Octubre de 1999 en el mismo sentido, el fallo de 15 de Junio de 2000

8 Un importante concepto, propio de la responsabilidad civil médica es el que atafie al suministro de informacién completa y
detallada por parte del médico al paciente, lo cual se conoce como el consentimiento informado, figura que también se
enmarca dentro del acto médico y que por lo tanto también puede ser fuente de perjuicios y por ende de juicios se
responsabilidad para el médico tratante, pero ya no por la acciéon imprudente o falto de diligencia, sino por la omisién de
informacién vital y preponderante para el paciente, con la cual puede conocer su estado actual de salud y asi estar consciente
de los riesgos que asume y su eventual prondstico de salud. Segun lo anterior, el médico debe lograr la autorizacién de su
paciente para poder realizar en él un procedimiento o tratamiento, por lo cual debe informar previamente al paciente sobre su
enfermedad, sus sintomas, causas, pronostico, tratamiento, riesgos y esperanza de curacién. Todo lo anterior debe ser
informado de manera completa, comprensible, detallada, previa y especialmente y de manera general personalmente al
paciente, salvo casos de urgencia o en pacientes menores de edad y sin capacidad para decidir. Una vez surtido este tramite de
caracter legal establecido por la Ley 23 de 1981 que en el subcapitulo siguiente analizaremos, el médico podra contar con el
consentimiento del paciente e iniciar consecuencialmente lo pactado y decidido entre ambas partes.

81Ley 23 de 1981. Art 11 El médico quedard exonerado de hacer la advertencia del riesgo previsto en los siguientes casos: a.

Cuando el estado mental del paciente y la ausencia de parientes o allegados se lo impidan. b. Cuando exista urgencias o
emergencias para llevar a cabo el tratamiento o procedimiento médico”.
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# SANTOS BALLESTEROS, Ob. cit. Pag. 277

8 sala de casacién Civil, Corte Suprema de Justicia 01 de febrero de 1993 Pag. 34, en donde se aduce también que en estos
casos de estipulacion a favor de terceros, no debe existir ningln tipo de contrato de mandato, ni representacion, ni de vinculo
legal; para que se configure el supuesto del articulo en su integridad

8 VALENCIA ZEA Antonio. “Derecho Civil de las obligaciones” Temis. Bogota. 1978. Pag. 405

8 FERNANDEZ MURNOZ Mbonica, Ob. Cit. Pag.; en el mismo sentido VALENCIA ZEA Antonio, pag. 405

8 FERNANDEZ MURNOZ Mdnica, Ob. Cit. Pag. 51; en el mismo sentido BELLISENT J. Ob. Cit. Pag. 414

8787 YRIBE-HOLGUIN Ricardo “El pago de la obligacidon de medios” en “Cincuenta Breves ensayos sobre obligaciones y contratos”
Temis. Bogota. 1970. Pag. 95

8 Principio referido en el fallo ya estudiado del 05 de Marzo de 1940, la Corte Suprema de Justicia habia sentado la presuncidon
de que cualquier procedimiento de cirugia estética “comprobaba obligaciones de resultado”

8 En Fallo de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia de 26 de Noviembre de 1986 se sefiala que siempre debe
establecerse prima facie cual fue la obligacién que contrato el cirujano estético, de esta forma se sienta el principio de analizar
especificamente el caso y, sobre todo, la obligacién especifica asumida por el cirujano

% Tras la posicién de la Corte, queda establecida que si bien a primera vista todas las obligaciones médicas son de medios, si el
paciente aporta pruebas que conlleven a diferir de esta posicion y optar por la clasificacion de la obligacién de resultado. Ese
serd el tratamiento juridico que debe recibir la prestacién.

la jurisprudencia del Consejo de Estado, en sentencia de 17 de agosto de 2000, seccidn tercera afirmd que “en el campo de la
obstetricia, (...) la responsabilidad tiende a ser objetiva (...) parte de la doctrina se inclina por encontrar una obligacién de
resultado, puesto que lo que se espera de la actividad medica materno infantil es que se produzca un parto normal” En todo
caso, no se debe subvalorar nunca el principio del alea medica, habiendo que someter a examinacion en todo caso, este
principio frente a la actividad que se pretende realizar

2 Este tipo de responsabilidad se enmarca dentro de aquel supuesto extracontractual de la presunciéon de culpa por ejercer
actividades peligrosas. Como vemos, esta responsabilidad no tiene su origen en la relacion médico-paciente, sino en el principio
objetivo segun el cual toda persona por el solo hecho de o usar o ejercer ciertas actividades que ponen en peligro a la sociedad,
debe reparar los dafios causados por esta.

3 la obligacién de seguridad y cuidados se considera inherente en un contrato de hospitalizacion o de alojamiento hospitalar.

% Cabe recordar al respecto, que entre las dos legislaciones hay amplias disparidades al momento de determinar el contenido
de la responsabilidad para el deudor contractual. Mientras que en nuestro ordenamiento el Art. 1604 del Cédigo Civil, establece
una responsabilidad del deudor basada en la utilidad del contrato para éste ultimo y en la graduaciodn tripartita de las culpas. En
el Cadigo Napolednico no existe tal graduacion y en cambio, se establece el contenido de la obligacion del deudor contractual
basandose en la existencia o no del pago, y en la manera como esta distribuida la carga de la prueba para cada contrato. Es por
esta razén que la clasificacion entre obligaciones de medios y de resultado sirve para determinar el contenido de la obligacién,
mas no tiene la virtud para modificar las reglas de la carga de la prueba, puesto que en el sistema francés tal carga ya estaba
estatuida con anterioridad.

% VALLEJO Felipe. “La Responsabilidad Civil Médica” Academia Colombiana de Jurisprudencia Ms 300-301. Pag. 67

% | os apartes de la sentencia del tribunal, fueron acogidos de esta forma en la sentencia del 30 de Enero de 2001: No obstante,
algun sector de la doctrina afirma que la legislacion civil colombiana no permite acudir a la diferencia anterior, de estirpe
francesa, con el argumento de que esa ella (sic.) no contempla el sistema tripartito de la culpa, ni prevé que la inejecucién de un
contrato presume la culpa del deudor, como si sucede en aquella. Perspectiva de la cual se concluye que en nuestro régimen,
establecida la inejecucion de las obligaciones nacidas de un contrato, el deudor debe acreditar que el incumplimiento le es
inimputable por causa de fuerza mayor o, si se obligo a realizar una serie de actos, que obré con la diligencia y cuidado -ausencia
de culpa- necesarios segun la utilidad o beneficios buscados con la negociacion, en los términos del articulo 1604 del Codigo
Civil, independientemente si su prestacion era de medio o de resultado (Arts. 1604, 1730y 1757 ejusdem).

“De donde, en tratdndose de responsabilidad contractual, el médico tiene a su cargo demostrar que actud con el conocimiento
suficiente y con el cuidado y diligencia sumo con el que otro en su lugar, versado en la misma ciencia, hubiese responsablemente
actuado en igualdad de circunstancias. O, lo que es lo mismo, que el médico tiene que probar la ‘idoneidad del tratamiento que
prescribid al paciente o de la intervencion que practicé’ (La Responsabilidad Civil Médica, Felipe Vallejo Garcia. Revista de la
Academia Colombiana de Jurisprudencia N°s 300-301).

“La Sala acoge la segunda de las tesis expuestas, ya que el articulo 1137 del Codigo Civil Francés, del que emana el concepto de
obligaciones de medio y de resultado, no fue reproducido en el correspondiente al colombiano y en cambio en éste, a diferencia
de aquél, en el citado 1604 estatuye la responsabilidad del deudor de acuerdo con la especie de culpa establecida en proporcion
a la utilidad que a su favor surge del contrato, y determina que la prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo.

7 El doctrinante SARMIENTO GARCIA hace una férrea critica a este sistema y en su articulo “la responsabilidad civil del médico
frente a la socializacion de la medicina” Ob. Cit. Pag. 257 realiza una apasionada conclusion, en la que se destaca su absoluta
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indignacion por la manera como se trata el fendmeno de la “culpa diabdlica” en Colombia y por cémo se exige en este sistema, a
gente del comun, que pruebe especializadisimas conclusiones cientificas, y en todo caso hechos, que a todas luces, estan fuera
del alcance cognoscitivo del usuario de servicios de la salud.

% | a doctrinante Colombiana continta; “Destacandose por su ausencia y escases las elaboraciones jurisprudenciales de la Corte
Suprema de Justicia, lo cual no permite hacer un seguimiento de la evolucién y ademas no ha hecho mayores aportes que
permitan actualizar las soluciones juridicas a la nueva dindmica que trae consigo los problemas en tema de responsabilidad
medica bajo el nuevo sistema de seguridad social en salud”

% para la doctrinante colombiana FERNANDEZ MURNOZ Ménica Ob. Cit. Pag. 68: “La teoria de las cargas probatorias dinamicas o
de colaboracién o de solidaridad en la obtencion de pruebas , permite que al interior del proceso se desarrolle una mecdnica
consistente en la colaboracién de ambas partes en la aportacion de pruebas; por lo tanto, no puede hacerse recaer toda la
carga en una sola, sino que ambas partes ejercen una actividad probatoria equilibrada, y es en este caso el juez quien tendra
que establecer, de acuerdo con el caso, a quien le queda mas facil aportar la prueba o hacer el esfuerzo para obtenerla. En
desarrollo de este principio, la actividad procesa se enriqueces ya que las partes hacen un esfuerzo probatorio, sin descuidar
que también el juez participa en el proceso de determinacidn de los hechos, en aplicacién de las facultades que le otorga la ley y
mas concretamente el poder oficioso. El dinamismo en la carga de la prueba surge como una alternativa para que el
demandante no se desgaste en el esfuerzo de probar hechos o situaciones que algunas veces son de dificil demostracidn, o que
por el contrario, podria probar con mayor facilidad el demandado, aligerando asi un poco la carga de la prueba. No obstante la
posicidn de algunos autores, otros consideran y a ellos nos adherimos , que la teoria de la carga dindmica de las pruebas,
siempre y cuando sea bien concebida, podria resultar un instrumento positivo para la solucion de este tipo de procesos”

100 | doctrinante en su obra “Derecho privado: estudios de derecho civil y comercial contemporaneo” Pag. 377 apoya la
introduccion legislativa de esta teoria, pero advierte que por el momento esta teoria es contraria las disposiciones legales
aplicables, entre ellas el Art 177 de Cdodigo de Procedimiento Civil y el Art 1757 del Cédigo Civil, ambos articulos proclaman la
carga de la prueba en quien demanda el incumplimiento del contrato. Citado en la obra de FERNANDEZ MUNOZ Ménica Ob. Cit.
Pag. 69

101 £| tratadista colombiano TAMAYO JARAMILLO Javier Ob. Cit. Pag. 1163 propende por un adecuado uso de la carga dinamica,
sin embargo y en aras del bienestar econdmico del sistema de salud del pais apoya la actual teoria de la carga probada, asi lo
manifiesta en su obra: “habiendo recursos, seriamos los primeros en pregonar la introduccién de un régimen que permita a las
victimas del acto médico ser siempre indemnizadas. Pero mientras continuemos con el estado de pobreza en materia de salud,
preferimos que, salvo culpa del médico o del hospital, en cuyo caso la responsabilidad es indiscutible, los recursos se inviertan
en aumentar en lo posible la cobertura minima de salud, en lugar de dejar los hospitales tirados a la miseria, porque su escaso
presupuesto se va pagando honorarios de abogados defensores y sentencias condenatorias basadas en culpas y causalidades
presuntas que no pueden desvirtuarse” respecto a la carga dindmica en su obra “sobre la culpa medica” Pag. 90. “el proceso hay
que entenderlo bien, pues no se trata de que a priori y como principio general inmutable, se invierta la carga probatoria que
tradicionalmente incumbe a una de las partes. De lo que se trata es de obligar a todos los contendientes a aportar todas las
pruebas que estén a su alcance para lograr el conocimiento de la verdad real”

102 TAMAYO JARAMILLO Javier. Ob. Cit. Pag. 1106-1107. El citado tratadista, aborda asi la explicaciéon del régimen de culpa
virtual “Aunque en todos estos ordenamientos sigue aplicindose el principio de que corresponde al paciente demostrar la
culpa del médico, de todas formas, y por via excepcional, esa prueba se entiende establecida a partir de la demostracion de
ciertos indicios. Es decir, la forma cdmo ocurrieron los hechos le permite inferir al juez que solo un comportamiento culposo del
médico pudo haber sido la causa del dafio. El doctor ROBERTO VASQUEZ FERREYRA realiza un profundo anélisis del derecho
comprado y demuestra que en paises como ltalia, Argentina, Francia, Espafia, Alemania e Inglaterra, se aplica el criterio de la
culpa virtual, aunque acudiendo a diversas denominaciones. (...) Nosotros consideramos que en la culpa virtual no estamos ante
una autentica presuncion sino ante una prueba por indicio. En efecto para que haya una presuncion de culpa es necesario, pero
suficiente, establecer que el demandado le causé un dafio al demandante sin necesidad de establecer los hechos que rodearon
la produccién del dafio. Producido este ultimo, se presume que fue por culpa del demandado. En cambio, en la culpa virtual al
demandante le toca establecer una serie de hechos y circunstancias que rodearon el dafio para llevarle al juez la intima
conviccion de que el demandado actudé culposamente, asi no se pueda establecer en forma totalmente clara ese
comportamiento culposo. Se aplica el aforismo romano (las cosas hablan por si solas).

103 Entre estos indicios deberfa consagrarse la prueba del dafio fehaciente y desproporcionado , la prueba de la existencia del
supuesto hecho generador y cualquier acervo probatorio, al alcance del demandante que sirva para intuir un posible caso de
mala praxis.

104 FERNANDEZ MULROZ Ménica, Ob. Cit. Pag. 50. Consagra la citada doctora: “recordemos que por lustros se sostuvo que el
médico respondia en virtud de una responsabilidad de naturaleza extracontractual, pues se consideraba que los actos derivados
del ejercicio de una profesién liberal no podian formar parte de un contrato”

105 JARAMILLO JARAMILLO Carlos “Responsabilidad Civil Medica: La relacion médico paciente: anadlisis jurisprudencial y
doctrinal” Pontificia universidad Javeriana. Bogota. 2002. Pag. 96
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106 sala de Casacién Civil Corte Suprema de Justicia Providencia del 05 de Marzo de 1940 “Entre el médico y el enfermo

interviene, por regla general, un contrato sobre prestacion de servicios profesionales de aquél a éste, y del contenido del pacto
se desprende la responsabilidad del uno hacia el otro. Después de haberse estimado por la jurisprudencia francesa que esa
responsabilidad emanaba Unicamente de la culpa aquiliana , se rectificé la doctrina y por eso hoy se sostiene la tesis exacta,
sobre el particular, que es la que acaba de enunciarse” (negrillas fuera del texto)

97 En el caso en cuestién, el paciente sufrié quemaduras en el pie izquierdo por la aplicacién de bolsas de agua calientes
colocados por las enfermeras, mientras el paciente se encontraba inconsciente.

198 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 14 de Octubre de 1959.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 24 de Agosto de 2009. MP. William Namen Vargas

110 gentencia de 05 de marzo de 1940 y de 30 de Enero de 2001

1 | hformativo Juridico del Consejo de Estado “FASECOLDA N o0 91” de 24 de agosto de 1992, Pag. 49

TAMAYO JARAMILLO Javier, Ob. Cit., Pag. 1095

Al respecto René Savatier expresa: “El automavil no estd destinado a combatir el sufrimiento, la enfermedad y la muerte; el
riesgo de la ruta es imputable al automovilista. Los riesgos de morbilidad son, al contrario, imputables a la naturaleza” SAVATIER
René “la conception francaise actuelle de la responsabilité civile” Ed. Dalloz, Paris. NUm. 67 Tomado de TAMAYO JARAMILLO
Javier Ob. Cit., Pag. 1097

1% Tratando la responsabilidad civil de los médicos por la prestacion del servicio profesional, desde hace algun tiempo, la Corte
ha venido predicando que ésta es una responsabilidad que se deduce mediando la demostracién de la culpa,
independientemente de que la pretension indemnizatoria tenga una causa contractual o extracontractual. Desde luego, que
ésta no ha sido la constante posicion de la Corporacidn, porque, en el ambito de la responsabilidad extracontractual, en
sentencia dictada el 14 de octubre de 1959 (G.J. No. 2217, pag. 759 y s.s.), inmotivadamente se sostuvo como principio general
que a la responsabilidad extracontractual del médico era “aplicable el articulo 2356 del Codigo Civil por tratarse de actividades
peligrosas”. (...). Ciertamente, el acto médico y quirurgico muchas veces comporta un riesgo, pero éste, al contrario de lo que
sucede con la mayoria de las conductas que la jurisprudencia ha signado como actividades peligrosas en consideracion al
potencial riesgo que generan y al estado de indefensidn en que se colocan los asociados, tiene fundamentos éticos, cientificos y
de solidaridad que lo justifican y lo proponen ontolégica y razonablemente necesario para el bienestar del paciente, y si se
quiere legalmente imperativo para quien ha sido capacitado como profesional de la medicina, no sélo por el principio de
solidaridad social que como deber ciudadano impone el articulo 95 de la Constitucidén, sino particularmente, por las
“implicaciones humanisticas que le son inherentes”, al ejercicio de la medicina, como especialmente lo consagra el articulo 12
paragrafo 12 de la Ley 23 de 1981.

13 con relacién a la responsabilidad extracontractual del médico, siguiendo los lineamientos del articulo 2341 del C. Civil, la
Corte reitera la doctrina sentada el 5 de marzo de 1940, sobre la carga de la prueba de la culpa del médico cuando se trata de
deducirsele responsabilidad civil extracontractual por el acto médico defectuoso o inapropiado (medical malpractice, como se
dice en USA), descartandose asi la aplicabilidad de presunciones de culpa, como las colegidas del articulo 2356 del C. Civil, para
cuando el dafio se origina como consecuencia del ejercicio de una actividad peligrosa, tal como lo pregond la Corte en las
referidas sentencias de 1942 y 1959, porque la labor médica esta muy lejos de poderse asimilar a ellas

116 SANTOS BALLESTEROS Jorge, Ob. Cit. Pag. 281

17 Alguin sector de la doctrina discute si por ejemplo, en el caso en que no se configure un contrato civil de prestacion de
servicios médicos porque adolezca el mismo de nulidad absoluta (por un vicio del consentimiento, por ejemplo), pero se siga en
curso el tratamiento y se causen perjuicios del mismo, la responsabilidad derivada

serd extracontractual, tal y como en Francia (segin FERNANDEZ MURNOZ, Ménica Lucia. Ob. Cit. Pag. 42 Pie de Pag. 4..), al
respecto afirmamos, que es imposible negar los principios generales del derecho civil que estipula los requisitos para que nazca
a la vida juridica con plenos efectos, un acto juridico, por tanto la responsabilidad aplicable en ese caso sera la aquiliana, pero
creemos que dicho evento no tiene su origen juridico en el régimen de responsabilidad medica extracontractual, sino que sera
netamente civil o penal, si es que se deriva un perjuicio hacia algun bien juridicamente tutelado por ley penal.

118 | 3 doctrinante FERNANDEZ MURNOZ. Ob. Cit. Pag. 42. Cita al menos seis supuestos que en Francia se incluyen dentro de la
denominada responsabilidad medica extracontractual; a saber, primero, el dafio causado fuera del ambito contractual, como
aquel dafio ocurrido luego del contrato médico, segundo, el caso ya mencionado de la nulidad sobreviniente del contrato,
tercero, el caso en que exista ausencia de contrato, como cuando se prestan servicios médicos a un inconsciente o algun
incapaz, cuarto, aquellos eventos en los que la relacion médico-paciente sea impuesta por una reglamentacién, como la
medicina de trabajo o salud ocupacional, quinto, y tal vez mas discutido, el evento en que el médico provenga de una entidad de
servicio publico, puesto que en estas relaciones no es posible aplicar un vinculo contractual a una relacién que se rige mediante
el derecho contencioso administrativo, sexto, el lamado dafio por contragolpe o de perjuicios morales, que también se aplica en
nuestro pais.

"9 El estudio de los tratadistas YUNGANO, LOPEZ, POGGI y BRUNO Ob. Cit. Pag. 36, 37,42, 43; sobre el tema, nos llevara a
concluir en primer lugar la hegemonia de la responsabilidad contractual desde tiempo atras gracias a la homogeneidad de la
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jurisprudencia; al respecto afirman: “la relacién contractual se extiende, asimismo, a otros supuestos que se han juzgado —no
adecuadamente- como extracontractuales” y ejemplifica la situacién con eventos que operan ex lege o en virtud de la ley como
la atencidn a inconscientes o a incapaces, o los eventos de emergencia en la via publica. Los citados tratadistas solo reconocen
dos supuestos extracontractuales, cuando el incumplimiento contractual degenera en ilicito penal y los perjuicios por
contragolpe o dafios morales a los interesados. “De acuerdo con la tesis que sostenemos, o sea la aplicacidn extensiva de la
relacion y efectos contractuales a todos los supuestos de vinculacién médico-paciente la responsabilidad extracontractual del
profesional quedaria configurada a través de actos ilicitos y sin perjuicio de una posible acumulacién de responsabilidades (...) ya
que como decian los cldsicos cuando la inejecucion del contrato degenera en un delito de derecho criminal surge también la
responsabilidad extracontractual pues el delito implica la violacién de un deber independiente de la inejecuciéon del contrato y
sin perjuicio de la opcién para la victima de elegir la accién de reparacion mas adecuada.

120 oy 100 de 1993
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En este caso seria el médico tratante.

%5 sentencia de la Suprema Corte de Buenos Aires. Ac. 33.539 del 22 de julio de 1987, “Aranda de Ponti contra Clinica Santa
Cecilia”; Ac. 43.594 del 18 de junio de 1991, “Nievas contra Centro Médico”
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ARTICULO 2344. <RESPONSABILIDAD SOLIDARIA>. Si de un delito o culpa ha sido cometido por dos 0 mas personas, cada una
de ellas serd solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las excepciones de los
articulos 2350 y 2355.

Todo fraude o dolo cometido por dos o0 mas personas produce la accion solidaria del precedente inciso.
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ARTICULO 178. FUNCIONES DE LAS ENTIDADES PROMOTORAS DE SALUD. Las Entidades Promotoras de Salud tendrén las
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6. Establecer procedimientos para controlar la atencidn integral, eficiente, oportuna y de calidad en los servicios prestados por
las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud.
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18% |bidem. ““en materia de la prueba de la existencia de fallas en la prestacién del servicio, valga sefialar el valor de las reglas de
la experiencia, como aquella que sefiala que en condiciones normales un dafio sélo puede explicarse por actuaciones
negligentes, como el olvido de objetos en el cuerpo del paciente, dafios a partes del cuerpo del paciente cercanos al drea de
tratamiento, quemaduras con rayos infrarrojos, rotura de un diente al paciente anestesiado, fractura de mandibula durante la
extraccion de un diente, lesién de un nervio durante la aplicacién de una inyeccién hipodérmica”

185 para dar mayor claridad sobre este argumento se encuentran las sentencias del 19 de agosto de 2009 y la sentencia del 11 de
febrero de 2009, citadas en el texto “La culpa y la carga de la prueba en el campo de la responsabilidad médica” del Doctor
Jaramillo. En la primera providencia se presenta un evento de res ipsa loquitor, debido a que “los médicos se abstuvieron de
descartar cualquier otro tipo de diagnostico y se limitaron a verificar superficialmente la sintomatologia de la paciente” sin mas
indagaciones sobre su patologia...”la sola circunstancia de haber practicado una cesarea con la férrea conviccién de que se
estaba en presencia de un uUnico feto transverso...para luego llevarse la sorpresa de que la paciente tenia un embarazo de
trillizas de 24 a 25 semanas de gestacion, refleja la dimensidn del dafio antijuridico causado, lo que permite afirmar que se trata
de un supuesto en el que las cosas o circunstancias hablan por si solas..”; la segunda providencia que ratifica la emitida el 23 de
abril de 2008, se sostuvo que “en lo que se refiere a la falla del servicio...la Sala debe precisar que si bien no se aportd una
prueba directa de la misma lo cierto es que el material probatorio hasta ahora referido resulta suficientemente indicador de la
responsabilidad que se le imputa al Hospital de la Tebaida pues el mismo da cuenta de que el paciente ingresd al centro
hospitalario con un cuadro de insuficiencia renal y de que por virtud del tratamiento aplicado para combatir los sintomas
propios al diagnostico referido resulté lesionado en una de sus extremidades inferiores, como consecuencia de la aplicacion de
una inyeccion que causé una puncidén en un nervio que estimula el movimiento de la pierna...Si bien no existe una prueba
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técnica o cientifica que indique que durante la aplicacidn de la inyeccidon que produjo el dafio la entidad hubiere actuado en
forma irregular, negligente, descuidada o errdnea, lo cierto es que existe prueba suficiente para sefialar: a) el paciente ingreso al
hospital presentando sintomas que no guardan relacién con la lesion y su extremidad se encontraba en perfecto estado de salud
al ingresar;..d) que los expertos determinaron que la causa de las afecciones en una de sus extremidades inferiores fue la
puncidon con aguja ocurrida cuando se aplicé una de las inyecciones al paciente por parte del personal de la entidad
demandada”
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entrada y salida de pacientes, teniendo mayor cuidado cuando se trata de poblacion infantil.
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Constitucion Politica de 1991. ARTICULO 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a
la comunidad, asi como la informacion que debe suministrarse al publico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccidén y en la comercializacién de bienes y servicios, atenten
contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios.

El Estado garantizara la participacion de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les
conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democraticos
internos.
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