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DESCRIPCION Y ANALISIS DEL SUSTENTO JURIDICO EN PROCESOS
DE RESPONSABILIDAD CIVIL ADELANTADOS CONTRA
PROFESIONALES DE LA SALUD AFILIADOS A LA SCARE-FEPASDE
ENTRE 2002 - 2006

Caro, M.1
Universidad Santo Tomas

RESUMEN

Dado el creciente numero de procesos en general, y en particular de
demandas civiles originadas en los conflictos por responsabilidad médica, es
de vital importancia conocer y describir el contexto en el que se presentan las
demandas, los motivos por los cuales se dan, y, sobre todo, la posibilidad de
intervenir en esta situacion para beneficio de los usuarios y los proveedores
de atencion en salud.

Para analizar esta situaciéon, se realiz6 en este trabajo un estudio de
campo evaluando la totalidad de las demandas civiles presentadas contra
profesionales de la salud afiliados a FEPASDE — SCARE (Fondo especial
para el Auxilio Solidario de Demandas — Sociedad Colombiana de
Anestesiologia y Reanimacion) en un periodo de tiempo de cinco afos,
describiendo los argumentos presentados por las partes, los argumentos
aceptados por el juez y los resultados de los procesos contra los
profesionales de la salud.

Palabras Clave: Responsabilidad civil, profesionales de la salud, demanda
civil.

! Médico Cirujano Universidad del Rosario. Aspirante al titulo de abogado. Facultad de Derecho,
Universidad Santo Tomas
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DESCRIPTION AND ANALYSIS OF LEGAL SUPPORT IN ADVANCE
PROCESSES OF LIABILITY AGAINST HEALTH PROFESSIONALS
AFFILIATED TO SCARE-FEPASDE BETWEEN 2002 - 2006

Caro, M.?
Universidad Santo Tomas

ABSTRACT

Given the increasing number of processes in general and in particular of civil
claims arising from conflicts over medical liability, it is vital to understand and
describe the context in which claims are presented, the reasons given, and
above all, the possibility of intervening in this situation for the benefit of users
and providers of health care

To analyze this situation, this work was carried out in a field study evaluating
the totality of the civil suits filed against health care professionals affiliated
with FEPASDE - SCARE (Special Fund for Solidarity Aid Claims - Colombian
Society of Anesthesiology and Resuscitation) in a period of five years,
describing the arguments presented by the parties, the arguments accepted
by the judge and the outcome of the proceedings against health
professionals.

Keywords: Liability, health professionals, civil suit

2 Physician. Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Bogota, Colombia. Candidate
for certification as a lawyer. Faculty of Law, Universidad Santo Tomas. Bogota, Colombia
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0. INTRODUCCION

La creciente judicializacion de los actos médicos que se ha presentado en
los ultimos afios requiere estudio y busqueda de soluciones. Los procesos
por responsabilidad contra profesionales de la salud generan gran desgaste
tanto para el profesional, como para el usuario del sistema de salud, para el
aparato judicial y en general para la sociedad. Ademas, de manera indirecta,
este fendmeno aumenta los costos de los servicios de atencion en salud y
sobre todo, empobrece la relacion médico-paciente, desvidndola de su
objetivo principal, que es la busqueda de soluciones al problema de salud de

los usuarios.

Dado el gran numero de procesos en general, y en particular de
demandas civiles originadas en los conflictos por responsabilidad médica, es
de vital importancia conocer y describir el contexto en el que se presentan las
demandas, los motivos por los cuales se dan, y, sobre todo, la posibilidad de
intervenir en esta situacion para beneficio de los usuarios y los proveedores

de atencion en salud.

El presente trabajo pretende ser de interés tanto para profesionales del
derecho como para profesionales del area de la salud. Contempla dos
aspectos: el primero se desarrolla en el capitulo 1 y consiste en un resumen

de los elementos tedricos mas importantes en relacion con el tema de la
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responsabilidad civil de los profesionales de la salud, analizando los
elementos estructurales de la misma y algunas cuestiones procesales; el
segundo aspecto se desarrolla en los capitulos 2, 3 y 4, y consiste en la
presentacion de un estudio de campo en el que se describen y analizan las
demandas civiles adelantadas contra profesionales de la salud afiliados a
una entidad privada (FEPASDE — SCARE: Fondo especial para el Auxilio
Solidario de Demandas — Sociedad Colombiana de Anestesiologia y
Reanimacion®), verificando el tipo de argumentacién juridica empleada por
las partes, la manera en que dicha argumentacion fue utilizada y la forma en

que terminaron los diferentes procesos.

El proposito del trabajo es divulgar la forma como se vienen estructurando
las demandas contra profesionales de la salud, establecer qué tan
pertinentes fueron los procesos, y considerar posibles soluciones alternas a
la via jurisdiccional para la solucion de los conflictos entre pacientes vy

profesionales de la salud.
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1. MARCO TEORICO

1.1. Definicién

De acuerdo al Diccionario de la Lengua Espafiola (2000), la palabra
responsabilidad hace referencia a la capacidad existente en todo sujeto
activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho

realizado libremente

En Derecho, el concepto de responsabilidad se entiende como la
obligaciéon de asumir las consecuencias de un acto, de un hecho o de una
conducta. Es un término de relacion por cuanto se es responsable respecto
de alguien y quien ejecute determinado hecho o conducta asume las

consecuencias que se tienen previstas ante otra persona.

Aplicar este concepto a la responsabilidad del profesional de la salud,
permite inferir que este profesional tiene la obligacion de reparar y satisfacer
las consecuencias de los actos, omisiones y errores voluntarios e

involuntarios, cometidos en el ejercicio de su profesion.

El tema de la responsabilidad de los profesionales de la salud ha existido
y se ha exigido desde siempre. Por ello la responsabilidad encuentra su

fundamento legal en la necesidad juridica y social de que todo profesional de
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la salud responda ante las autoridades por los dafios y perjuicios
ocasionados por las faltas cometidas en su ejercicio profesional, ya sea

desde el punto de vista penal, civil, ético, disciplinario, etc.

De acuerdo con los intereses lesionados, nace el tipo de
responsabilidad. Como todos los profesionales, a los del sector salud, que
incluye médicos generales y de todas las especialidades, enfermeras,
odontdlogos y demas personas que trabajan en esta area se les puede
deducir responsabilidad profesional en sus modalidades de responsabilidad
ética, penal y civil, que los obliga a asumir las consecuencias previstas para

cada una de ellas.

El tema que nos ocupa en esta tesis, se refiere directamente a la
responsabilidad civil, entendida esta como la obligacion de asumir las
consecuencias patrimoniales de un acto, una conducta o un hecho y como la
consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha comportado en forma
ilicita debe indemnizar los dafios producidos a terceros. De acuerdo con el
doctrinante Javier Tamayo Jaramillo “este comportamiento ilicito consiste en
el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato, el
incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito, el
cuasidelito o la violacion del deber general de prudencia” (Tamayo, 2007, p.

8)
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Sobre el concepto de responsabilidad civil se han intentado varias
propuestas: Para los hermanos Mazeaud (1960), citados por Serrano, (2000)
“una persona es responsable civilmente cuando queda obligada a reparar un
dafio sufrido por otro”. Alessandri (1981), citado por el mismo autor, la define
diciendo que “es la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el
dafo sufrido por otra” y Bustamante Alsina (1986) la define como “un deber

de dar cuenta a otro del dafo que se le ha causado”.

Un nuevo concepto de responsabilidad civil o responsabilidad por dafos, es

el expuesto en su libro por el doctor Serrano (2000) quien afirma que:
Es la obligacion que pesa sobre una persona de reparar los dafios que
infringié6 a otra, de restablecer el equilibrio juridico patrimonial y
extrapatrimonial del que recibié el dafio, y que no tiene el deber
juridico de soportarlo. Obligacién que igualmente implica la valoracion
juridica por parte de un juez, que tiene que precisar si una persona
con su actuar ha menoscabado a otra, y el efecto que esta actuacién
produce en la esfera juridica del que ha recibido la disminucién o
deterioro de su situacion, asi como la determinacion (sic) si el dafio
esta o no justificado en el ordenamiento juridico. Obligaciéon que se
impone al causante del dafilo mediante la declaracion de
responsabilidad, que no debe ser entendida como un juicio de
reproche a la conducta del causante por haber violado el deber

general de cuidado consagrado en la ley, sino como un juicio de



Procesos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud 15

restablecimiento del equilibrio roto con la actuacion del agente, que

busca restituir al afectado en su condicion anterior. (p. 20)

1.2. Tipos de responsabilidad

La responsabilidad civil de los profesionales de la salud puede

manifestarse ya sea de manera contractual o extracontractual.

1.2.1. Responsabilidad civil contractual

Es la responsabilidad que surge como consecuencia de la violacion de una
relacion juridica anterior, denominada contrato, celebrada entre dos
personas, una de las cuales asumié la calidad de deudor (quien incumple el
contrato) frente a la otra que es el acreedor.

La responsabilidad civil médica contractual es la obligaciébn de reparar los
perjuicios causados como consecuencia de la violacion al contrato de

asistencia médica.

Definicion de contrato médico:

Es el negocio juridico mediante el cual el médico se compromete a tratar
al paciente a cambio de una remuneracion, y el paciente a seguir las
indicaciones prescritas por el profesional de la salud. La contraprestacion

econOmica se establece como regla general, pero la atencién puede ser
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gratuita por voluntad del profesional, sin que se desdibuje la obligacion

contractual, que surge del consentimiento de las partes

Caracteristicas del contrato médico:

De acuerdo con Serrano (2000, p.85), las caracteristicas del contrato

médico incluyen:

Partes: de un lado el médico y de otro la persona que solicita la
prestacion meédica, sea esta el paciente, o0 una tercera persona natural
o0 juridica, que en este Ultimo caso puede ser una entidad privada o
publica. Presupone que las partes celebren un contrato valido de
acuerdo con los requisitos generales del articulo 1502 del Cédigo Civil
(2005).

Capacidad: de acuerdo a los articulos 1503 y 1504 del Cdadigo Civil
(2005)

Consentimiento: de acuerdo con lo sefialado en los articulos 1500 y
1502 del mismo Cédigo. Por regla general el contrato médico es
consensual ya que se perfecciona por el solo consentimiento de las
partes. Cuando el paciente es un incapaz por minoria de edad, o esté
en estado de inconciencia o enajenado mentalmente, el médico
necesita para su intervencion de la autorizacion de sus padres, tutores
o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencion
inmediata. Asi lo sefiala el articulo 14 de la ley 23 de 1981, sin que

deslinde cada caso en particular, por lo que se deben aplicar las
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disposiciones generales que sobre representacion, tutelas o curatelas,
trae nuestra legislacion civil.

Objeto: se refiere al contenido de la obligacion que para el médico es
la prestacion de un servicio de asistencia médica, que le obliga a
desplegar en pro de su cliente los conocimientos y adelantos de la
ciencia médica, ejercidos en forma diligente y técnicamente
apropiados, velando solicitamente por la salud del paciente; y para
este Ultimo consiste en reconocerle al médico los honorarios
convenidos, los cuales segun el articulo 22 de la ley 23 de 1981 seran
fijados por el médico “de conformidad con su jerarquia cientifica y en
relacion con la importancia y circunstancias de cada uno de los actos
que le corresponda cumplir, teniendo en cuenta la situacion
economica y social del paciente”.

Causa: La causa que origina el contrato de asistencia médica en el
paciente es su anhelo de bienestar tanto fisico como psiquico; y para
el médico la causa primera es cumplir con los preceptos ético-sociales
de su profesién; buscar la salud integral de sus pacientes, y como
profesional que es, que se le reconozca su trabajo mediante el pago

de honorarios.
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Formalidades del contrato médico:

De acuerdo a las diferentes clasificaciones establecidas en la doctrina
para los contratos (Ospina Ferndndez, Ospina Acosta, 2005) entre las
formalidades del contrato médico se destaca que:

- Es consensual: verbal o escrito, porque se perfecciona con la sola

manifestacion de voluntad libre y espontanea de las partes.

- Es intuito persona: ya que el paciente escoge un médico en razon de la

confianza que este le inspira.

- Es bilateral: ya que crea obligaciones reciprocas.

- Es oneroso: por regla general, ya que el médico por sus servicios tiene

derecho al reconocimiento de honorarios.

- Es continuo: porque el servicio se presta en un tiempo mas o menos

largo

- Es civil: ya que el numeral 5 del articulo 23 del Cddigo del Comercio,

excluye como mercantiles la prestacion de servicios inherentes a las

profesiones liberales.

Elementos del contrato médico:

Como cualquier contrato, tiene:
- Elementos esenciales: son de la esencia del contrato; por una parte; la
asistencia médica y por otra parte la obligacion del paciente de cumplir

las indicaciones prescritas por el médico.
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- Elementos naturales: incluyen todos los cuidados que debe
proporcionar el profesional sin necesidad de clausula especial® y la
remuneracion por el servicio.

- Elementos accidentales: incluyen los cuidados especiales que deba
prestarle al paciente y toda otra estipulacion por fuera de las

obligaciones normales inherentes al contrato médico®.

Elementos de la responsabilidad civil médica contractual:
Para que se configure la responsabilidad civil médica contractual se requiere:

- Un contrato de prestacion de servicios médicos: DEBE existir un
contrato, ya sea verbal o escrito celebrado entre el médico y la
persona que solicita la prestacién médica®.

- Un incumplimiento contractual por parte del médico: dado por
inejecucion del contrato médico® o un cumplimiento defectuoso de la
obligaciéon contractual por parte del médico, por ejemplo cuando la
actuacion del médico no corresponde con el deber al que se
comprometié previamente en el contrato®.

- Un perjuicio ocasionado a la victima, como consecuencia o con

ocasion de ese incumplimiento.

Ademas de los elementos que hacen parte de la responsabilidad civil

médica contractual explicada anteriormente, es importante anotar con
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respecto a esta relacion contractual que debe existir una relacion de

causalidad entre el acto médico y el dafio.

Serrano (2000) afirma que:
Se ha considerado que el acto médico esta destinado a intervenir entre
la patologia, que introduce el paciente, y el desarrollo normal y ordinario
de esta, para tratar de variar este resultado. De esta manera, para que
haya responsabilidad médica, el médico debe ser la causa de un dafio,
que va mucho mas alla del riesgo terapéutico o quirdrgico. Es decir, que
el dafio debe ser efecto o resultado de aquella conducta médica, la cual
obra como causa eficiente en la produccién del perjuicio y presupone dos
condiciones: en primer lugar la conducta médica debe ser la causa
proxima, que no quiere decir que seala causa Ultima en el orden
cronoldgico, sino que no se deben tener en cuenta en la produccion del
dafio los actos, hechos o causas que han obradoen forma remota,
como seria el caso de la droga prescrita cuyo tratamiento no es cumplido
por el paciente. Ademas, la conducta médica debe ser determinante del
dafo, que es cuando debido a la actuacion médica se ha contribuido en
un mayor grado ala produccién del resultado, de tal manera que si no

hubiera sido por ese actuar, el dafio no se hubiese ocasionado. (p. 137)
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1.2.2. Responsabilidad civil médica extracontractual

De acuerdo con Serrano (2000):
Es la responsabilidad que nace por la violacién del deber general de
cuidado establecido en la ley, y especificamente cuando no existiendo
acuerdo de voluntades con el paciente o sus interesados para la
prestacion del servicio médico, se viola el deber de asistencia
consagrado en la ley y en los cddigos de ética médica, como cuando
se da la atencion unilateral del médico en caso de urgencias a
personas que llegan en estado de inconciencia y se le ocasiona un
dafo, por apartarse del deber que le impone la ética y las normas

de la profesién médica (p. 145)

Algunos tratadistas afirman que este tipo de responsabilidad aplica a los
casos en los cuales no ha habido acuerdo o contrato y el profesional debe
atender al paciente por las circunstancias especiales en que se encuentra,
estado de inconciencia, por ejemplo en casos de emergencia o0 porque esta
actuando en nombre y representacion de la institucion publica o privada a la
cual se encuentra vinculado como las EPS’ o las IPS® o compafiias de
medicina prepagada, casos en los cuales el contrato o relacion contractual se
entiende celebrado con la instituciéon y no con el profesional.(Serrano 2000, p

472)
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En relacion con este punto nuestra Honorable Corte afirma que en los
casos en los cuales estd de por medio una institucion en salud, la
responsabilidad es de tipo contractual solidaria (Colombia, Corte Suprema de

Justicia. 2002, septiembre)

Hoy por hoy, la opinidn comun no controvierte la idea de que la relacién
juridica entre el médico y el paciente tiene sus raices en un negocio juridico
de estirpe contractual, entendida la expresion “contrato” como un legitimo
instrumento que en la sociedad contemporanea, esti llamado a regular y
gobernar la prestacion de un servicio de irrestrictos beneficios individuales y

colectivos (Jaramillo, 2006)

Con todo, ello no excluye que en determinadas hipétesis la
responsabilidad galénica se torne extracontractual, v.gr. cuando el facultativo,
en guarda de preservar responsablemente la vida de una persona —fiel a la
lex artis- lo interviene en estado de absoluta inconciencia, hecho que impide

la floracién del consentimiento negocial, detonante de cualquier contrato.

La responsabilidad extracontractual médica aparece esbozada en el
articulo 5 de la ley 23 de 1981 que establece los tipos de vinculacion con el

médico.
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1.3. Elementos de la responsabilidad civil médica

Para que se configure este tipo de responsabilidad es necesario que se

presenten los siguientes elementos:

1.3.1. El hecho

De acuerdo con Tamayo (2007, p 188) en la responsabilidad civil es
esencial que haya un comportamiento mediato o inmediato del responsable.
Sin que haya una conducta activa u omisiva de por medio, la responsabilidad
civil es impensable. La conducta es activa cuando el agente con su propio
comportamiento produce todos los mecanismos fisicos necesarios para que
la mutacion del mundo exterior se produzca. La omision se verifica cuando

por medio de una abstencion, se evita dicha modificacion.

El hecho no debe entenderse solamente como la conducta del médico,
pues igualmente puede referirse a hechos cometidos con equipos utilizados
para la asistencia médica o realizados por el personal paramédico y no es
necesario que se trate de un hecho ilicito, porque puede originarse también

en un hecho licito culposo que produce un dafio
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1.3.2. Dafio

De acuerdo con Martinez Ravé (2003), el dafio es la lesibn o0 menoscabo
que se ocasiona a un interés protegido o no por las normas, como un
derecho real o subjetivo. Basta que se afecte un interés licito del ofendido

para que exista dafio.

La terminologia juridica confunde a veces dafio y perjuicio, pretendiendo
entender, por el primero, el menoscabo de un interés cualquiera, y por el
segundo, la lesién de un interés juridicamente protegido, es decir, de un
derecho reconocido y protegido por las normas positivas. Para otros, el dafo
es el impacto fisico o material, que modifica una situacion anterior, y el

perjuicio, las consecuencias de ese impacto en el tiempo.

Pero el menoscabo o lesién de un interés debe ser referido a algo
concreto. Generalmente a un bien o beneficio que se destruye, deteriora o
modifica. Los tratadistas exigen que el dafo, para que sea apreciado como
elemento indispensable de la responsabilidad civil y genere obligacion de
indemnizar, debe ser cierto y subsistente. La certeza del dafio se refiere a la
realidad de su existencia. Es la certidumbre sobre el mismo. Por tanto, el
concepto esta referido a su existencia y no a su monto o actualidad. En
relacion con la subsistencia del dafio vale la pena aclarar que el término es

equivoco y da lugar a diferentes interpretaciones, pero en esencia debe
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interpretarse como pendiente de indemnizacion, de pago, en el momento del
fallo y no como existencia fisica o0 material. Si el dafio es pasado, presente 0
futuro en el momento de la demanda, pero ha sido pagada su indemnizacién
en el momento del fallo, ya no subsiste para efectos indemnizatorios aunque

fisicamente la lesidn esté vigente.

Por dafio civiimente indemnizable entendemos el menoscabo de las
facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien
patrimonial o extrapatrimonial. Este dafio es indemnizable cuando en
forma ilicita es causado por alguien diferente de la victima. El dafio o
perjuicio se refiere en este caso al lesionamiento de los bienes juridicos
patrimoniales y extrapatrimoniales causados antijuridicamente por el
médico en la persona del paciente. Para que sea reparable debe reunir
ciertas caracteristicas generales: no basta que se produzca un perjuicio
patrimonial o moral en cabeza de alguien para que este pueda demandar
la reparacion. La accion estad subordinada al lleno de unos requisitos.
Estas limitaciones estan determinadas no solo en consideracién al
perjuicio mismo, sino a la calidad juridica de las personas que lo sufren.
En cuanto a las condiciones del perjuicio indemnizable, este debe ser
cierto, y la persona que reclama la indemnizacion debe ser la misma que
resultod perjudicada, aunque el primer bien lesionado no fuera de su propia
integridad o no fuera su propia integridad la que se vio lesionada;

finalmente, el beneficio moral o econémico que se ve disminuido o
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suprimido debe estar protegido por el orden juridico, si es que se

pretende obtener su reparacion (Tamayo, 2007, T Il p. 335).

Clases de dafios:

En Colombia, los perjuicios se dividen en materiales e inmateriales; los
primeros son aquellos que son susceptibles de apreciaciéon en dinero pues
recaen sobre bienes corporales, hacen parte del campo objetivo y por tal
razén es facil encontrar un valor de reemplazo casi exacto al valor del dafio
sufrido por la victima; por el contrario, los perjuicios inmateriales son
meramente subjetivos y por tal razén existe una gran dificultad para su
tasacion, su naturaleza no es economica y por tal razéon no se habla de
restituciéon del dafio sino de compensacion, pues los bienes sobre los que
recae este tipo de dafio estan fuera del comercio, siendo asi imposible

otorgarles un valor econdmico exacto sin caer en la arbitrariedad.

Los perjuicios materiales:

Son aquellos que causan un detrimento en el patrimonio econémico de la
persona y que por tal razén son apreciables en dinero. Por eso se conocen
también como perjuicios patrimoniales. Se manifiestan de dos formas
especificas referidas en los articulos 1613 y 1614 del Cédigo Civil como dafio
emergente y lucro cesante.

- Dafo emergente: es el empobrecimiento directo del patrimonio

econdmico del perjudicado; la disminucion especifica, concreta, real y
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cierta de su patrimonio. Este dafio esta integrado por todos los gastos
en que incurrié la victima por causa del hecho generador del perjuicio.
Lo conforman las sumas de dinero que salen del patrimonio del
perjudicado para atender las consecuencias o efectos del dafo. La
legitimacion para reclamar la indemnizacion por este concepto esta en
cabeza de la persona natural o juridica que sufragd los gastos. Este
dafio puede ser considerado como pasado, presente o futuro
dependiendo del momento en que se hagan o se deban llevar a cabo
las erogaciones respecto de la valoracion que en su momento haga el
juez

Lucro cesante: conforme al articulo 1614 del Codigo Civil, el lucro
cesante es toda ganancia o beneficio que deja de reportarse como
consecuencia del incumplimiento de wuna obligacibn, de su
cumplimiento imperfecto o extemporaneo. Es la frustracion, privacion o
falta de un aumento patrimonial como consecuencia del dafio. La falta
de rendimiento, de productividad de las cosas o el dejar de recibir
beneficios econdémicos, como consecuencia de los hechos dafiosos,
conforman el lucro cesante. Se presenta lucro cesante cuando un bien
econémico que conforme al curso normal de los acontecimientos
debia ingresar al patrimonio de una persona no lo hizo a causa del
hecho dafoso. El lucro cesante no puede equipararse al dafio futuro
puesto que este puede ser futuro al momento de la ocurrencia de los

hechos, pero puede ostentar también la calidad de presente o pasado
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segun el momento en el que sea proferida la sentencia, razén por la
cual la jurisprudencia civil hace referencia al lucro cesante consolidado
(pérdida de la ganancia que alguien experimenta a partir de la
ocurrencia del hecho dafioso) y lucro cesante futuro (pérdida que se
produce entre la fecha del fallo y la fecha en que la obligacion de

indemnizar se extingue).

Los perjuicios inmateriales:

Este tipo de perjuicios afecta bienes incorporales, que hacen parte del
ser de la persona en su aspecto mas intimo y por lo tanto deben gozar de
proteccion legal. En este caso no se podria hablar de reparacion del
perjuicio o dafio, puesto que generalmente son bienes que por su
naturaleza estan fuera del comercio y de esta manera lo pertinente es
hablar de compensaciéon. El dafio inmaterial es autonomo del dafio al
patrimonio, pues puede configurarse sin que concurra desmedro
econémico alguno; del mismo modo, el acaecimiento de un dafio

patrimonial no implica una lesion a las afecciones legitimas de la persona.

Segun Felipe Navia Arroyo (2000):

La imposibilidad de encontrar un patrén o medida para establecer el
valor del dafo, pues los bienes protegidos, que no son otros que los
derechos de la personalidad, estan por fuera del comercio, fue el gran

obstaculo para admitir la responsabilidad por el dafio moral, y no son
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pocos los autores, aun contemporaneos, y las legislaciones, que
consideran que cuando se esta frente a una de estas situaciones,
la reaccion del ordenamiento debe ser limitada, por lo cual bastaria
una condena “simbdlica”, simplemente como una afirmacion del
derecho violado; o la imposicién de una pena privada; o la de una pena
accesoria cuando el dafio resulta de la comision de un delito penal,
pues se dice, es profundamente inmoral fijarle un valor pecuniario a los

sentimientos o a los afectos (p. 16)

Los dafios inmateriales estdn compuestos por el dafio moral y por el
perjuicio fisioldgico o a la vida de relacion.

e El perjuicio moral es aquel que afecta a la persona en su esfera
mas intima, por lo que probar su acaecimiento es dificil y ain

mas su tasacion, dado que estd compuesto por sentimientos y

es imposible medir el dolor, la angustia o la depresion de un ser
humano. Este tipo de dafio esta localizado en la zona de mayor
intimidad de la victima, la de los sentimientos, afectos y dolor,

de tal manera que se hace imposible determinar su valor para

un tercero, pues dada su naturaleza subjetiva, no es mesurable
objetivamente. En principio, tan solo quien padece una afeccién

de éste tipo podria determinar su veracidad, intensidad y valor.

El dafio moral se configura con la violacion de los derechos que

protegen la seguridad personal, la paz, la tranquilidad del
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espiritu, la privacidad, la libertad individual, la integridad fisica y
las afecciones legitimas como el honor, la honra y los sagrados
afectos. Puede recaer sobre la persona afectada directamente
asi como también sobre familiares o terceros con legitimos
derechos. El resarcimiento de este dafio no tiene por objeto
volver las cosas a su estado anterior, puesto que es imposible
entregar bienes o valores similares al perdido; lo que se busca
es compensar a la victima por el dolor padecido, haciendo de
esta manera mas llevadera su pena y atenuando el sufrimiento
y las limitaciones que debe soportar el afectado.

El perjuicio fisiolégico, aunque hace parte de los dafios
inmateriales, tiene manifestaciones externas. En el no se mide
el sentir de la victima si no el hecho de que sus condiciones de
vida se vean afectadas por la lesidbn. Se busca mediante su
compensacion que el dafo inferido a la victima no haga mas
gravosa su situacion con respecto a la de las demas personas.
El perjuicio fisiolégico o dafio a la vida de relacion es aquel que
altera las condiciones normales de la vida de una persona.
Todo ser humano tiene gustos y preferencias que en lo
personal lo llenan de alegria y satisfaccion. Pero en él también
se tienen en cuenta eventos rutinarios de la vida de las
personas, donde no necesariamente media el placer, y en los

cuales la victima se ha visto seriamente afectada para llevarlos
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a cabo. De esta manera se puede ver que el dafio a la vida de
relacion puede presentarse en casos diferentes a los que
presenten imposibilidad de gozar de los placeres de la vida, asi
como también puede ser padecido por personas que no lo
sufran directamente pero que estén vinculados estrechamente

con la victima.

1.3.3. Nexo de causalidad.

Es la relacibn o vinculo que debe existir entre el hecho y el
correspondiente dafio. Si no hay nexo causal no surge la responsabilidad

civil, porque el dafio no puede imputarse sino a quien ejecuto el hecho.

Tamayo et al. (1993, p 146) afirman que el vinculo causal existe cuando
han mediado actos positivos del médico que provocaron dafios corporales al
paciente. Pero ese vinculo no existe solamente en casos supuestos sino
también cuando una omision del médico o la no aplicacion del tratamiento
debido, priva al enfermo de una manera cierta, de la posibilidad de curacion
que razonablemente tenia derecho a esperar. Ademas, por aplicacion de las
reglas generales de la causalidad, se ha afirmado que una causa mediata —
consecuencia previsible resultante de la conexion de un hecho con otro

acontecimiento distinto- puede ser suficiente para responsabilizar al médico
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si su proceder culposo pudiese prever como posible la consecuencia

perjudicial de la cual aquella fue condicion necesaria.

La doctrina y la jurisprudencia civil han establecido que el nexo de
causalidad se interrumpe, se rompe, cuando se dan tres fenémenos que se
han identificado con el término causa ajena o causa extrafia, es decir, causa
no imputable al presunto responsable: a) hecho de la victima; b) fuerza

mayor; c) hecho de un tercero.

1.3.4. La culpa.

Es un factor subjetivo que pretende establecer una relacién entre el hecho
y la voluntad o querer del presunto responsable. El factor subjetivo de la
culpa en la responsabilidad de los profesionales de la salud ha dado origen a

muchas posiciones juridicas.

De acuerdo con Martinez Raveé (2003):

Se ha considerado la culpa médica como un error de conducta que no
cometeria un profesional prudente, diligente, colocado en las mismas
condiciones externas del causante del dafio. La conducta culposa de
un profesional de la medicina sera aquella que desconozca las pautas
éticas o las de la ciencia médica que regulan su actividad médica y

ocasionan un dafio. Su mayor dificultad resulta de establecer a quien
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le corresponde probar, esto es, si al profesional le corresponde
establecer que actud con diligencia y cuidado, o al paciente demostrar
que su médico actué con imprudencia, negligencia, impericia 0 un error

de conducta (p. 483)

Formas de faltas médicas como causas generadoras de la culpa en la

responsabilidad civil:

Impericia:

La impericia es la falta total o parcial de pericia, entendiendo por ésta la
sabiduria, conocimientos técnicos, experiencia y habilidad en el ejercicio de
la medicina (Tamayo, Martinez, Castafio, Ghersi, Vasquez, Jaramillo, Molina,

Fernandez, Vélez, Suérez, 1993, p. 166).

De acuerdo con el tratadista Rafael Aguiar (2001), “es la falta de
conocimientos calificados. La posesion de un titulo universitario acredita a
una persona como profesional médico y esto hace presuponer la capacidad
del profesional. Sin embargo, debido al gran desarrollo de la medicina como
ciencia dinamica, hace falta que el médico posea un entrenamiento especial

en el area a la cual se dedica” (p. 302).

Se presenta cuando el médico realiza su actuacion profesional sin el

conocimiento, la habilidad o la capacidad profesional requerida para realizar



Procesos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud 34

un tratamiento o intervencion adecuada. La pericia comporta asi un aspecto

cognoscitivo, y un aspecto de habilidad.

Concretamente se puede manifestar:
- Cuando el dafio se presenta por una falta de preparacion o de
conocimientos, en el &rea especifica en que actua el profesional.
- Por el desconocimiento de las normas de la lex arts que resultan de los
protocolos y demas documentos que recogen las experiencias en los
correspondientes procedimientos de quienes han intervenido en ellos.
- Por el error que no cometeria un profesional de la medicina en el momento
del diagnédstico debido a una equivocada apreciacion de los sintomas o
manifestaciones del trastorno de salud.
- Por el error que no cometeria un profesional de la medicina prudente en el

tratamiento dispuesto para el paciente. (Martinez, 2003, p. 484)

Imprudencia.

Tamayo et al. (1993) afirman que la imprudencia es la falta de prudencia;
es realizar un acto con ligereza, sin las adecuadas precauciones. Es la
conducta contraria a lo que el buen sentido aconseja.

Consiste en una accién temeraria que se efectla a pesar de haberse previsto
el resultado adverso que ocasiona el dafio en el enfermo. Esto equivale a
efectuar un acto médico sin las debidas precauciones. (Guzman, 1995,

p.170)
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Se da cuando el galeno adopta una actitud profesional injustificadamente

apresurada, o carente del juicio previo y necesario que se requiere para

prever los resultados del acto médico. La prudencia debe ser una de las

virtudes médicas, pues es necesario que el médico ejerza su profesion con

cordura, moderacion, cautela, discrecion y cuidado.

Concretamente se manifiesta por:

Utilizar métodos en experimentacién o no reconocidos y aprobados
cientificamente por las entidades oficiales, profesionales o académicas
correspondientes.

Utilizar drogas no certificadas por los organismos oficiales: usar
equipos no garantizados en su calidad y funcionalidad, o que se hallen
en mal estado o deteriorados.

Disponer o someter al paciente a tratamientos riesgosos, no
necesarios, no justificados o peligrosos.

Hacer un diagnéstico equivocado por no haber utilizado u ordenado
los examenes previos o la interconsulta con otros colegas o
profesionales.

Intervenir bajo los efectos del licor o droga que origine dependencia
fisica o psiquica o no estar en condiciones que le permitan actuar con
toda lucidez y en pleno uso de sus facultades.

Ordenar un tratamiento terapéutico sin tener en cuenta las condiciones

fisicas o psiquicas especificas del paciente (Martinez, 2003, p. 485)
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Negligencia.

Es la omisibn m&s o menos voluntaria, pero siempre conciente, de la
diligencia. De acuerdo con el tratadista Rafael Aguiar (2001) es basicamente
el no hacer, el dejar de hacer algo debido “culpa por omision o culpa in
omitiendo” y el no hacerlo con esmero, cuidado y celo. (p. 293)

Se habla de negligencia cuando, a pesar del conocimiento de lo que debe
hacerse, no se aplica y por lo tanto se produce un dafo. Equivale a descuido

u omision. (Guzman, 1995, p.169)

Puede darse por:

- No atender oportunamente al paciente sin ninguna causa valida y
justa, como cuando se alega falta de documentos, érdenes o cualquier
formalismo parecido.

- No informarse o enterarse de la real situacion del paciente por no leer
detenidamente la historia clinica y demas documentos relacionados
con los antecedentes de su salud, sus limitaciones, alergias,
tratamientos, etc.

- Dejar cuerpos extrafios en el organismo del paciente cuando se
realizan actos quirdrgicos

- Utilizar equipos, instrumentos o demdas elementos conociendo su

deficiencia, deterioro, etc.
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- No aplicar, pudiendo hacerlo, vacunas y métodos preventivos que
pudieran evitar consecuencias dafinas en la vida o salud de los
pacientes.

- No informar al paciente, de forma sencilla y comprensible, el estado
real y cierto de su salud y los riesgos que puede correr si no actua.

- No obtener de manera oportuna el consentimiento informado del
paciente para el tratamiento que disponga, haciéndole conocer con
claridad y sencillez los riesgos que puede sufrir (Martinez, 2003, p.

486)

Inobservancia de 6rdenes y reglamentos.

Existen aparte de las leyes, una serie de normativas que en forma de
ordenes, reglamentos, ordenanzas, etc., también obligan al médico en el
desempeiio de su actividad profesional y las cuales deben ser obedecidas en

todo momento.

Segun Rafael Aguiar (2001):

En el campo del ejercicio profesional médico, estas disposiciones
pueden ser dictadas por autoridades publicas a través de leyes,
ordenes, cddigos o normativas o al contrario, estar dispuestas por

particulares pertenecientes a las instituciones dispensadoras de salud
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y que son tendientes a llenar ciertas lagunas de la ley y cubrir campos

especialisimos que en dichas leyes no son contemplados. (p. 305)

Esta circunstancia se presenta por:

- No tener el titulo profesional que lo faculta o autoriza para ejercer la
actividad médica.

- Utilizar o formular drogas o medicamentos prohibidos por las
autoridades publicas, académicas o cientificas.

- Utilizacion o recomendacion de procedimientos quirdrgicos o
terapéuticos prohibidos por disposiciones legales o por autoridades

académicas o cientificas (Martinez, 2003, p. 486)

La prueba de la culpa:

La culpa, probada o presunta, es elemento indispensable para que pueda
reclamarse responsabilidad civil. Pero segun el caso, la carga de la prueba
sera distinta: en un contrato que contenga obligaciones de resultado, el
incumplimiento genera “responsabilidad objetiva®. Asi, si el médico no
obtiene el resultado prometido, debera indemnizar. El paciente que demande
debe probar el perjuicio. La culpa del profesional de la medicina y la relacién

causal se dan por existentes.

En cambio, en las obligaciones contratadas como “de medio”, el médico

adquiere una responsabilidad subjetiva y respondera por los dafos y
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perjuicios si el paciente le prueba, ademas de la culpa, el hecho dafoso y la
relacion causal. Es decir, la prueba de la falta de cuidado, diligencia o
prevision esta a cargo del paciente. El médico se liberara a su vez, si en el
proceso demuestra que actud con diligencia y cuidado debidos para el caso

(Lex Artis ad-hoc).

En las obligaciones de medio surgidas por fuera de los limites de un
contrato de prestacibn de servicios médicos (responsabilidad
extracontractual), el médico debera indemnizar si el demandante prueba que
ha incurrido en culpa, de cualquier entidad que esta sea (grave, leve o

levisima).

En cualquiera de los tres eventos, el médico no sera civimente
responsable si demuestra que el dafio se ha presentado por una de estas
tres causales de exculpacion: fuerza mayor, hecho de un tercero o culpa
exclusiva del paciente. Lo anterior siempre y cuando pruebe que empleé la

diligencia o cuidado para hacer posible la ejecucion de su obligacion.

De acuerdo con Guzman (1995) en general corresponde al acusador
probar que el profesional actu6 en forma errénea e incurrié en alguna de las
causales de culpa. Si se parte de esta base, el médico es inocente mientras

no se demuestre lo contrario (p. 171)
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Anota Javier Tamayo Jaramillo en su obra: Sobre la prueba de la culpa
médica en derecho civil y administrativo (1995):
En todos los ordenamientos juridicos del mundo, la responsabilidad  civil
en algunos casos se fundamenta en una culpa probada, mientras que en
otros, dicha prueba no se exige, acudiéndose unas veces a la nocion
de culpa presunta; otras a la de responsabilidad presunta; y otras, a la
de responsabilidad objetiva. Ahora, para nosotros el argumento esencial
en virtud del cual la culpa médica por defectuosa prestaciéon del servicio
debe probarse tanto en materia  contractual como extracontractual,
radica en lo aleatoria que resultala  actividad del médico frente al
paciente. [...] Para nosotros es claro que si en un caso concreto sélo la
culpa del médico permite explicar la produccién del dafio, el problema
esta resuelto y en ese sentido nos parecen l6gicas y justas las
decisiones adoptadas recientemente por el Consejo de Estado en
relacion con la falla presunta del servicio en materia médica. (cursivas
fueradetexto). Es mas: en la medida que la legislacion lo
permita, consideramos que el médico esta obligado, si de hecho le es
posible, a suministrar la prueba de la causa del dafio y la de su
diligencia y cuidado. Pero, cuando por circunstancias de hecho, no
queda rastro alguno para demostrar cual fue la causa del dafio, ni
mucho menos le quede posible al médico demostrar su diligencia y
cuidado, entonces el médico debera ser absuelto a menos que el

paciente logre demostrar su culpa (pp. 55-56)
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Al respecto, el doctor José Fernando Ramirez Gémez, en un breve
resumen de la evolucién jurisprudencial de la responsabilidad civil en
Colombia, menciona en relacion con la prueba de la culpa médica que:

Desde el comienzo del siglo pasado la jurisprudencia de la Corte

Suprema de Justicia ha venido desarrollando el tema de la

responsabilidad de los profesionales de la medicina con ocasion de la

prestacion del servicio profesional, aunque oportuno resulta advertir, que
esta doctrina que se remonta a 1915, no ha sido del todo coherente, ni
siempre evolutiva. Aunque la teoria de la culpa probada, que ciertamente

se opone a la de la presuncién que se ha dejado vista, se empez6 a

disefiar desde la sentencia de 5 de marzo de 1940 (G.J., t. XLIX, péags.

116 y s.s.), cuando expresamente se descalificO el sefialamiento de la

actividad médica como una empresa de riesgo”, porque una tesis asi

seria “inadmisible” desde el punto de vista legal y cientifico” y haria

“imposible el ejercicio de la profesidn”, para concluirse que en estos

casos debe exigirse la demostracion de “la culpa del médico”, lo cierto

es que los criterios contrarios, referidos anteriormente, sélo vinieron a

desecharse con los pronunciamientos de la ultima década, que son los

que han sentado como pauta por via de principio general, la de la culpa

probada. En efecto, en sentencia de 12 de septiembre de 1985 (G.J.

2419, pags. 407 y s.s.), se dijo que “el médico tan solo se obliga a poner

en actividad todos los medios que tenga a su alcance para curar al
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enfermo; de suerte que en caso de reclamacion, éste debera probar la
culpa del médico, sin que sea suficiente demostrar ausencia de
curacion”. Posteriormente en sentencia de 26 de noviembre de 1986
(G.J. 2423, pags. 359 y s.s.), se ratifica esta doctrina, pero dejando a
salvo en la responsabilidad contractual el caso en que «en el contrato
se hubiere asegurado un determinado resultado». 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. Fue la sentencia de 30 de enero de
2001 (M.P. José Fernando Ramirez Gémez) la que definitivamente dejo
por averiguado el principio general de la culpa probada, desterrando por
contera el calificativo de actividad peligrosa que al ejercicio médico
episédicamente le habia atribuido la jurisprudencia, que era el
fundamento de una presuncion general de responsabilidad por el dafio
originado en el acto médico o clinico. Con idéntico criterio se orienta la
sentencia de 13 de septiembre de 2002. Por supuesto que esta Ultima
posicion no descarta que excepcionalmente se puedan enfrentar casos
de presunciones de culpa o de abono de la carga de su prueba, como
cuando, como ya lo ha dicho la Corporacion, se ha “asegurado un
determinado  resultado”, o como también puede ocurrir cuando se trata
de las intervenciones con fines estéticos, donde el médico igualmente

puede asumir una obligacién de resultado. (p. 2)
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Tanto la responsabilidad contractual como la extracontractual suponen
que exista un comportamiento activo u omisivo del demandado; que el
demandante haya sufrido un perjuicio, y que, finalmente haya un nexo de

causalidad entre el comportamiento y el dafio.

Si bien ambos tipos de responsabilidad tienen elementos comunes, lo
cierto es que en otros aspectos mas o0 menos secundarios existen algunas
diferencias que, por lo menos en el derecho positivo actual, impiden unificar

totalmente los dos sistemas de responsabilidad. (Tamayo, 2007, p. 39).

Entre éstas diferencias encontramos, la prescripcion, la capacidad para
cometer el hecho ilicito, diferencias desde el punto de vista de la solidaridad,
de la extension del monto indemnizable, de la jurisdiccion y la competencia y
diferencias desde el punto de vista de la culpa (prueba de la culpa y

graduacion de la culpa).

Como los tribunales no tienen un criterio pacifico y unificado sobre el tipo
de responsabilidad aplicable, lo recomendable es que la victima invoque a
titulo principal la responsabilidad contractual y a titulo subsidiario la
responsabilidad extracontractual. Incluso, si el perjudicado invoca solo una
de las dos responsabilidades y el juez considera que solo es aplicable la otra,
no por ello dejara de acoger las pretensiones si el dafio, el nexo de

causalidad y la imputabilidad al demandado estan demostradas en el
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proceso, de acuerdo con los hechos narrados en la demanda. La
denominacion de la accién no tiene mayor trascendencia para el éxito de las

pretensiones (Tamayo, 2007, p. 89)

1.4. Aspectos procesales relacionados con laresponsabilidad civil

médica.

1.4.1. Naturaleza del proceso.

En la jurisdiccion ordinaria, la accion que se debe entablar es la accion de
indemnizaciobn de perjuicios (por responsabilidad contractual o
extracontractual, segun el caso), la cual no tiene trdmite especial en el
Cédigo de Procedimiento Civil, y por tanto se lleva a cabo a través del
procedimiento ordinario, de acuerdo a lo establecido en el articulo 396 del

Cddigo de Procedimiento Civil.

1.4.2. Competencia.

Cuando se trate de asuntos sometidos al conocimiento de la jurisdiccion

ordinaria, para determinar cual es el juez competente, se deben tener en

cuenta dos factores de competencia:
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- El factor objetivo: por la cuantia del asunto, que esta determinada conforme
a lo establece el articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil: “1. Por el
valor de las pretensiones al tiempo de la demanda, sin tomar en cuenta los
frutos, intereses, multas o perjuicios reclamados como accesorios, que se
causen con posterioridad a la presentacion de aquella; 2. Por el valor de la
pretension mayor, cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones”

Si es de menor cuantia, conoce el juez municipal en primera instancia (art.
15, No. 1 del Codigo de Procedimiento Civil, si es de mayor cuantia le
corresponde al juez civil del circuito en primera instancia (art. 16 No.2 del C.

de P.C.).

- El factor territorial: para lo cual se ha de acudir a las reglas establecidas en
el art. 23 del Cddigo de Procedimiento Civil que sean aplicables a las
controversias de responsabilidad médica, que determinan que es competente
de manera general el juez del domicilio del demandado (art. 23 No. 1 del
Cdbdigo de Procedimiento Civil); en el evento que el origen del proceso sea
un contrato de prestacion de servicios médicos, seran competentes, a
eleccion del demandante, el juez del lugar de su cumplimiento y el del
domicilio del demandado (art. 23 No. 5 del Cddigo de Procedimiento Civil); en
los procesos de responsabilidad extracontractual, sera también competente
el juez que corresponda al lugar donde ocurrié el hecho (art. 23 No. 8 del

Cddigo de Procedimiento Civil)
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1.4.3. Prescripcion de la accion.

La ley establece un principio general de prescripcion extintiva de diez
afos, segun lo tiene consagrado el articulo 2536 del Cédigo Civil, modificado

por los articulos 1°y 8° de la Ley 791 de 2002.

1.4.4. Del procedimiento ordinario.

El proceso ordinario tiene cinco etapas a saber:

Demanda y contestacion de la demanda:

De acuerdo con Serrano (2000):

En esta etapa se traba la relacion juridica procesal, que supone la
presentacion de la demanda, su admisién y la notificacion y el traslado
de la misma al demandado, para efectos de su contestacion.

La demanda debe llenar los requisitos generales que establecen los
articulos 75 y 76 del Cdédigo de Procedimiento Civil, a la cual se han de
acompafar, en lo pertinente, los anexos de que da cuenta el articulo 77
del mismo estatuto. Requisitos que no son meras formalidades, sino
aspectos esenciales que informan al juez y a la contraparte del litigio en

cuestion; los hechos que dan lugar a la accién, las pruebas que
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fundamentan lo pedido y las pretensiones, sin los cuales seria imposible
que se trabe la relacion juridico-procesal ya que el demandado tiene
pleno derecho a conocer con exactitud cuales son los planteamientos que
en su contra formula el demandante para efectos de controvertirlos o

contradecirlos juridicamente (p. 224).

Procede en nuestro trabajo analizar los medios de defensa de que
dispone el demandado, en este caso el médico, para desvirtuar los hechos y

hacer que el juez niegue las pretensiones indemnizatorias del demandante.

Ademas de desvirtuar como primera medida la presencia de los
elementos que configuran la responsabilidad civil en la contestacién de una
demanda por responsabilidad médica, el demandado dispone de otros
medios de defensa como son las causales de exoneracion, las causales de

justificacion, las excepciones, la prejudicialidad y el llamamiento en garantia.

Causales de exoneracion:

En determinadas condiciones, el demandado que fisicamente ha causado
el dafio puede alegar que, pese a esa imputacion material, la causalidad
juridica no existe porque el dafio es imputable a un evento exterior
completamente inevitable. Cuando este evento exterior ocurre, nos

encontramos en presencia de lo que la doctrina, la ley y la jurisprudencia
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denominan como una causa extrafia. De acuerdo con Tamayo (2007) la
causa extrafa es aquel evento irresistible, imprevisible y juridicamente ajeno

al demandado (Tomo Il, p.17)

A veces se habla de la fuerza mayor y de la causa extrafia como
conceptos sinbnimos; sin embargo, la primera no es mas que una especie de
la segunda. La Causa Extrafia esta constituida por la fuerza mayor o el caso

fortuito, por el hecho de un tercero o por el hecho de la victima.

La causa extrafia es considerada como receptora del vinculo causal entre
la conducta del agente y el dafio sufrido por la victima. En efecto, cuando el
hecho no se puede imputar materialmente al demandado, no tiene sentido
hablar de causa extrafia, ya que, simplemente, la victima no ha demostrado
que el dafio ha sido causado por el demandado; este vinculo de causalidad
nunca se presume. Por el contrario, cuando en el proceso se establece que
el demandado ha sido el instrumento del dafio, la nocion de causa extrafia

recupera todo su valor.

La causa extrafia puede entonces consistir en el hecho de la victima, en

la fuerza mayor, el caso fortuito o en el hecho exclusivo de un tercero.

- Hecho de la victima: es importante desde el punto de vista de la

responsabilidad civil para exonerar, parcial o totalmente, al demandado que
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ha causado el dafio. A menudo, el lenguaje de la responsabilidad civil utiliza
el término aceptaciébn de riesgos para indicar que en determinadas
circunstancias, la victima debe soportar el perjuicio sufrido por ella, puesto
que conocia, queria o aceptaba suficientemente las consecuencias surgidas

de la actividad del responsable.

Segun Tamayo (2007):

La aceptacion de riesgos en materia de responsabilidad médica sigue el
principio general de que solo se puede exonerar parcialmente al
responsable si los riesgos aceptados constituyen una culpa por parte de
la victima; cuando la operacién es necesaria y no hay culpa del médico,
es el estado de necesidady no la aceptacion de riesgos lo que
exonera de su responsabilidad. Por falta de consentimiento, pudiéndolo
haber obtenido, el médico compromete su responsabilidad, no porque
tome los riesgos a su cargo, sino por que sin el asentimiento del paciente
lesion6 a este en sus derechos personalisimos de disponer de su

integridad personal y moral (Tomo Il p. 88)

Cuando nos referimos al hecho de la victima, debemos estudiar, por tal, el
comportamiento activo del perjudicado en la realizacion del fenédmeno; no
basta la simple intervencion, tanto en la conducta del demandante como en
la del demandado; la causacion exige que estas hayan sido instrumento del

dafo. La victima siempre interviene en la produccién del dafio, pero solo en
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algunas ocasiones esa intervencion es activa; unicamente en éste ultimo

caso podemos hablar de hecho de la victima.

Cuando la actividad de la victima se la puede considerar como causa
exclusiva del dafio, habréa exoneracion total para el demandado; poco importa
que el hecho de la victima sea culposo o no; en este caso, ese hecho
constituye una fuerza mayor que exonera totalmente al demandado. Este
punto adquiere sefalada importancia, ya que, tradicionalmente, se ha
pensado que el hecho de la victima debe ser culposo, para que pueda

hablarse de exoneracion del responsable.

- Fuerza mayor y caso fortuito. EI texto inicial de nuestro Cddigo Civil no
define la fuerza mayor y el caso fortuito, a pesar de que lo consagra en
multiples normas. Solo la Ley 95 de 1890 en su articulo 1 hace tal distincion:
“se llama fuerza mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible
resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los

actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.

Existen diferentes posiciones doctrinarias en relacion con este punto:
* El tratadista Gilberto Martinez Ravé, en su obra sobre responsabilidad
civil extracontractual (2003) considera que:
Existen causas ajenas o extrafias como la fuerza mayor y el caso

fortuito, que rompen el nexo causal y pueden convertirse en factores
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de exoneracion. Se presentan cuando el origen del dafio no es
imputable fisicamente, fendmeno-l6gicamente, al presunto
responsable y tampoco a la victima. Ocurren, como dicen algunos,
por un hecho de nadie, por azar o por circunstancias propias de la
naturaleza. Desde siempre se ha aceptado que no puede
responsabilizarse de un dafio a quien no ha participado en el hecho que
lo origin6y se ha admitido que la fuerza mayor y el caso fortuito
exoneran de responsabilidad, tanto penal como civil por romper el
nexo de causalidad.

Cuando al perjudicado le corresponde probar la culpa, como sucede
en el campo de la responsabilidad civil extracontractual, con fundamento
en la tesis subjetiva, los problemas que originan la fuerza mayor y el
caso fortuito no son muy complicados. Los problemas se presentan
cuando aparecen las presunciones de culpa o cuando se parte de las
tesis objetivas de la responsabilidad, pues el causante del dafio esta
presumido en responsabilidad y solo puede exonerarse si demuestra
fuerza mayor, caso fortuito o culpa exclusiva de la victima. [...] Dos
posiciones encontradas se han dado en la jurisprudencia civil y la
doctrina al interpretar la norma que consagra estos  conceptos. La
fuerza mayor es  un acontecimiento no natural, que depende de la
voluntad de una persona distinta de aquellaque la victima sefiala
como autora del dafo. En cambio, el caso fortuito es un

acontecimiento natural que ocasionaun  dafio, como un terremoto,
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inundacion, etc. Otros  afirman que la diferencia consiste en que el
caso fortuito es un acontecimiento imprevisible y la fuerza mayor es
un acontecimiento irresistible. Los defensores de la teoria subjetiva, y
concretamente del riesgo creado, propugnan que es fuerza
mayor el acontecimiento externo, que ha irrumpido desde fuera
en el circulo de los dos adversarios, como serian los casos de la
tempestad y la inundacion. En cambio, el caso fortuito es el
acontecimiento anénimo que se  produce en el interior de la
empresa o0 de la cosa. Es decir, un acontecimiento interno no
imputable a nadie.

La tesis de la unidad, por el contrario, sostiene que la fuerza mayor y el
caso fortuito son términos sinbnimos. Es la llamada teoria unicista, que
considera que son fendmenos que eximen de responsabilidad, que es
indiferente mencionar uno u otro término pues el significado juridico es
el mismo: un fendémeno liberatorio de responsabilidad porque rompe el
nexo causal. Pero para que este fendmeno sea liberatorio deben
cumplirse los requisitos de imprevisibilidad e irresistibilidad. Si solo
llena uno de esos no alcanza poder liberatorio. Por tanto, es indiferente
que se le llame fuerza mayor o caso fortuito, lo importante es que sea un
fendmeno o acontecimiento imprevisible e irresistible. La irresistibilidad,
como caracteristica fundamental de este fenomeno exonerativo, es la
imposibilidad de resistir. Por tanto, no puede  darseles dicho calificativo

a las dificultades, a las circunstancias onerosas o dificiles pero
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resistibles, superables. Debe tratarse de un  fend0meno insuperable. La
irresistibilidad no debe analizarse en  relacibn con una persona en
especial, sino genéricamente, esto es, que la situacidbn concreta debe
ser irresistible para cualquier persona colocada en las mismas
condiciones objetivas que el presunto  responsable. La imprevisibilidad
es un término que, como fundamento de la culpa, ha dado motivo a
muchas discusionesy  posiciones doctrinarias y que se refiere al
fendmeno no previsto o0 que no puede  suponerse que va a presentarse
porque normalmente no se da, porque no es frecuente o no se ha
presentado anteriormente de forma regular, no es un fenbmeno comun
ni reiterado. La falta de prevision se puede establecer si se compara la
reaccion de una persona colocada en iguales condiciones objetivas a las
que enfrento el presunto responsable, pues no es una prevision
referida exclusivamente al causante.

En la jurisdiccion contencioso-administrativa existe un tratamiento
diferente para la fuerza mayor y el caso fortuito: la fuerza mayor,
externa, libera de responsabilidad patrimonial al Estado; el caso
fortuito, por ser un fendmeno interno a la administracion, deja vigente

la responsabilidad patrimonial del Estado.

* Ruiz (2004) afirma en su articulo sobre la responsabilidad Médica en

Colombia, que:
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Los tratadistas que creen encontrar una diferencia entre la fuerza mayor
y el caso fortuito procuran, generalmente, evitar que en las presunciones
de responsabilidad, el vicio interno de la causa o de la actividad
peligrosa sirva como causa extrafia que tenga poder liberatorio. Se ha
propuesto ver en el caso fortuito un evento natural que ocasiona un dafio
(ejemplo: inundacién, temblor de tierra), mientras que la fuerza mayor no
seria un evento natural, sino  proveniente de la voluntad de una
persona diferente a aquella sobre la cual la victima del dafio entiende
hacer pasar la responsabilidad del dafio. Otros se aferran a la importancia
del evento: los eventos mas importantes serian casos de fuerza mayor,
los menos importantes, caso fortuito. Otros, finalmente, mas
cuidadosos del sentido exacto de los términos, sefialan que la
expresion fuerza mayor revela el constrefiimiento en el cual el
demandado ha sido colocado; este Ultimo ha sido sometido a una
fuerza a la cual no ha podido resistir, mientras que la expresion “caso
fortuito” sefiala el caracter imprevisible del evento. Sefalando que la
expresion fuerza mayor implica la irresistibilidad del evento y la de caso
fortuito su imprevisibilidad, ciertos autores han concluido que las dos
expresiones, en lugar de sefialar cada uno de los elementos cuya
reunidén es necesaria para que haya exoneracién, designan dos
categorias de eventos diferentes (eventos imprevisibles; eventos
irresistibles), los unos 'y los otros serian exoneratorios. No seria, pues,

necesario que haya al mismo tiempo caso fortuito y fuerza mayor, una
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de esas condiciones bastaria. Autores franceses afirman que el caso
fortuito consiste en la imposibilidad relativa de ejecucion, es decir, la que
ha podido entablar la accion del deudor contemplado, sea en si mismo,
sea como un buen padre de familia, pero en la cual la voluntad mejor
armada, mejor dotada, habria podido triunfar, mientras que la fuerza
mayor seria la imposibilidad absoluta proveniente de un obstaculo
irresistible para todos, incluso para el hombre méas fuerte y mas
inteligente. La imposibilidad relativa y absoluta liberaria, pues, al mismo
titulo al demandado, salvo en los casos excepcionales en que la
imposibilidad  absoluta fuera necesaria. Al lado opuesto de esta tesis se
encuentra la distincion propuesta por la teoria del riesgo, cuya meta es,
naturalmente, la de disminuir en lo posible el nimero de eventos
susceptibles de exonerar al demandado. Josserand ve en la
exterioridad el carécter distintivo de la fuerza mayor. La Fuerza Mayor
es aquella que ha hecho irrupcion desde afuera en el circulo de los dos
adversarios (tempestad, inundacion, etc.); el individuo debera responder
por todos los riesgos que el ha creado; sélo los eventos de fuerza mayor
pueden exonerarlo, permanece obligado si hay Unicamente caso fortuito.
En fin, se entiende por caso fortuito la ausencia de falta y por fuerza
mayor el vicio mayor. Concluye que el deudor puede siempre liberarse por

la ausencia de falta (p. 206)
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La Corte Suprema de Justicia no ha tenido una evolucion clara y definida
en lo tocante a la identidad o diferencia entre la fuerza mayor y el caso
fortuito. La mayoria de las veces la jurisprudencia civil ha identificado los dos
conceptos. Otras, nuestro maximo tribunal los distingue. En efecto, en fallo
del 18 de noviembre de 1940, admite que en responsabilidad civil por
actividades peligrosas: “La fuerza mayor exonera siempre de la
responsabilidad, pero no sucede lo mismo con el caso fortuito, porque
cuando el accidente ha podido o debido ser previsto por quien ejercita la
actividad peligrosa, el caso fortuito que motiva el accidente, por lo mismo que
era previsible, no causa exoneracion de responsabilidad”. Obsérvese que la
decision trata de diferenciar la fuerza mayor del caso fortuito, fundamentada
en que este Ultimo se presenta aunque el hecho dafino sea previsible. En
consecuencia, para la Corte, la fuerza mayor debe ser imprevisible e
irresistible, por lo cual tiene poder liberatorio; en cambio, el caso fortuito —

puesto que es previsible — no exonera de responsabilidad.

No sobra anotar que el Consejo de Estado distingue entre la fuerza mayor
y el caso fortuito, concluyendo que cuando este Ultimo ocurre, no hay
exoneracion del demandado. Ahora, para dicha corporacion, el caso fortuito
no es tanto el hecho interno como lo preconiza parte de la doctrina civilista,
sino el daflo cuya causa permanece desconocida. En la jurisdiccién
Contencioso-administrativa existe un tratamiento diferente para la fuerza

mayor y el caso fortuito; la fuerza mayor, externa, libera de responsabilidad
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patrimonial al Estado; el caso fortuito, por ser un fenOmeno interno a la

administracion, deja vigente la responsabilidad patrimonial del Estado.

- Hecho de un tercero: por tercero debe entenderse cualquier persona
diferente al deudor o causante del dafio y que no tenga ninguna dependencia
juridica con el demandado. Para que el hecho de un tercero libere de
responsabilidad civil se exige: que sea la Unica y exclusiva causa del dafio,
que el tercero esté debidamente individualizado e identificado, que no tenga
ningun vinculo de dependencia o relacion con el causante, que no haya sido
insinuado o provocado por el causante del dafio y que sea imprevisible e

irresistible para el ofensor o causante.

Al respecto Ruiz (2004) afirma que:

La doctrina es unanime en considerar que el hecho de un tercero
exonera totalmente al demandado, cuando pueda tenérsele como causa
exclusiva del dafio, poco importa que sea culposo o no, lo que si  es
necesario advertir es que debe ser imprevisible e irresistible, o sea,
reasumir las caracteristicas de la causa extrafia. EI hecho de tercero
como causa extrafia no esta expresamente contemplado en el Cdédigo
Civil; sin embargo, su fundamentacién se encuentre por via interpretativa,
en la definicién de caso fortuito o fuerza mayor que da el art. 1 de la Ley
95 de 1890. En Colombia se sigue el mismo derrotero del derecho

francés, por consiguiente, los elementos de la solidaridad (art. 2344
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C.C.) indican que si el hecho del tercero es causa solo parcial, que
concurre con el hecho del demandado a la produccion del dafio, la
exoneracion no se produce, ni total ni parcialmente. Ademas, concurrir
no significa que  fisicamente participan los dos, pues esto
siempre ocurrirh cuando el demandado alegue el hecho de terceros.
Lo que se exige es que, desde el punto de vista causal, tanto el tercero

como el demandado sean instrumentos activos del dafio (p. 209)

Causales de justificacion:

Cuando el orden juridico permite al demandado liberarse de culpa
argumentando una causal de exoneracién, lo hace bajo el razonamiento de
que el hecho, aunque imputable materialmente al implicado, no lo es sin
embargo desde el punto de vista juridico;, en cambio, hay ciertas
circunstancias en las que el agente realiza voluntariamente todos los actos
que estructuran objetivamente la ilicitud juridica, pero que el orden juridico no
sanciona teniendo en cuenta las circunstancias que determinaron al individuo
a producir el resultado. Estas son las causales de justificacién. Las causales
de justificacién incluyen: la legitima defensa, el estado de necesidad y la
justificacién por orden de autoridad legitima o en cumplimiento de la ley.
Debido a que en este estudio no se encontraron como formas de defensa las

causales de justificacién, no ahondaremos en este tema.
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Excepciones

Segun el tratadista Devis Echandia (2006), la excepcion es una especial
manera de ejercitar el derecho de contradiccion o de defensa en general que
le corresponde a todo demandado y que consiste en oponerse a la demanda
para atacar las razones de la pretension del demandante, mediante razones
propias de hecho, que persiguen destruirla o modificarla o aplazar sus
efectos. En la practica se llama excepcion toda defensa que el demandado
opone a la pretension del actor, sea que se nieguen los hechos en que se
funda la demanda, sea que se desconozca el derecho que de ellos pretenda
derivarse, sea que se limite a impugnar la regularidad del procedimiento. La

excepcion se opone a la accion.

En el actual Cddigo de Procedimiento Civil, las excepciones pueden

clasificarse en excepciones previas y de mérito o de fondo.

Las excepciones previas se refieren al procedimiento para suspenderlo o
mejorarlo y corresponden a lo que la doctrina conoce con el nombre de
impedimentos procesales. Estas excepciones, segun el articulo 97 del
mencionado Cddigo, que el demandado, en el proceso ordinario y en los
demads en que expresamente se autorice puede proponer, son las
enunciadas taxativamente en el Art. 97 del Cédigo de Procedimiento Civil y
en ellas se incluye: falta de jurisdiccion y competencia, compromiso o

clausula compromisoria, inexistencia del demandante o del demandado,
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incapacidad o indebida representacion del demandante o del demandado,
inepta demanda, darle a la demanda el tramite de un proceso diferente, pleito
pendiente entre las mismas partes, etc. Deben proponerse en el término de
traslado de la demanda, al tiempo con la contestacion de ella, pero en
escritos separados en que se expresaran los hechos y razones en que se
fundamentan y las pruebas que se pidan (Codigo de Procedimiento Civil,

articulo 98).

Las excepciones se tramitan en la forma prevista en el articulo 99 del
mencionado Codigo; igualmente pueden proponerse como previas las

excepciones de cosa juzgada, transaccion y caducidad.

Al respecto, Devis Echandia afirma que se pueden clasificar en previas,
relativas o temporales y absolutas o definitivas, segun permitan la
continuacion del proceso o le pongan fin. En algunos casos las excepciones
previas finalizan el proceso: falta de jurisdiccion, compromiso, inexistencia,
incapacidad o indebida representacion del demandante o del demandado,
carencia de prueba de la calidad del heredero, conyuge, albacea, curador de
bienes y pleito pendiente. En otros casos dan lugar a que se mejore el
procedimiento: falta de competencia, ineptitud de la demanda por falta de
requisitos formales, indebida acumulacion o tramite inadecuado, y defecto en

la constitucion de litisconsorcio necesario.
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Las excepciones de mérito deben ser propuestas al contestar la demanda
(Codigo de Procedimiento Civil, articulo 92, Num 3) y se dividen en
perentorias y dilatorias. Estas excepciones se resuelven en la sentencia.
Devis Echandia clasifica las excepciones perentorias en dos grupos:

- Excepciones perentorias definitivas materiales, que son las que niegan el
nacimiento del derecho pretendido (hechos impeditivos). Equivalen a las
objeciones en la doctrina y dejan resuelto el punto con valor de cosa juzgada.
- Excepciones perentorias definitivas procesales, o sea aquellas que, sin
negar el derecho pretendido por el actor, persiguen anularlo o extinguirlo
definitivamente, o modificarlo también definitivamente, y por eso excluyen la

pretension con valor de cosa juzgada.

Si el demandado no contesta la demanda, o si la contesta y no propone
excepciones de mérito, le precluye la oportunidad para proponer
excepciones. Sin embargo, el juez puede declarar probadas las excepciones
de mérito si en el proceso aparecen probados los hechos constitutivos de la
excepcion, salvo la prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deben

alegarse expresamente por el demandado.

Prejudicialidad.
Se dice que hay prejudicialidad cuando el fallo que deba emitirse en un
proceso penal o civil dependa del que se dicte en otro proceso civil o penal

preexistente.
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Hernando Devis Echandia (1966) citado en Tamayo (2007, Tomo Il p. 286)

dice:
Cuestion prejudicial es aquella cuestion sustancial autbnoma que
constituye un necesario antecedente logico — juridico de la resolucion que
debe adoptarse en la sentencia, y que es indispensable resolver
previamente por otra sentencia o providencia que haga sus veces, en
proceso separado, con valor de cosa juzgada, ante el mismo despacho
judicial, o en otro distinto, para que sea posible decidir sobre lo que es
materia de juicio, sea civil o penal, razén por la cual este debe ser
suspendido hasta cuando aquella decision se produzca. Cuando por la
ley corresponde a otra jurisdiccion, sera una cuestion prejudicial de
jurisdiccion, y si puede ser resuelta en otro proceso de la misma

jurisdiccion, seré prejudicialidad de competencia.

Llamamiento en garantia.

De acuerdo con el articulo 57 del Cédigo de Procedimiento Civil, “quien
tenga derecho legal o contractual de exigir a un tercero la indemnizacién del
perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total o parcial del pago que
tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podra pedir la citacién de

aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal citacion.”
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Se puede llamar en garantia al tercero frente al cual se tiene un derecho
legal o contractual de exigir la indemnizacién del perjuicio que se llegare a
sufrir o el reembolso total o parcial del pago que se tuviere que hacer en

virtud de la sentencia.

Audiencia de conciliacion, saneamiento, excepciones previas y fijacion del
litigio:

En esta etapa, por tratarse de un proceso ordinario, se debe citar a las
partes para que personalmente asistan a la audiencia que establece el
articulo 101 del C. de P.C., en la cual debe intentarse la conciliacién entre
demandante y demandado bajo la direccién del juez; igualmente en esta
audiencia debe resolverse sobre las excepciones previas que no se hubieren
resuelto, o sea las que requieren pruebas para su decisién, se deben
decretar las medidas de saneamiento y se debe fijar el litigio (Serrano, 2000,

p. 226)

Periodo probatorio:

Si la conciliacion fracasa en todo o en parte, continla la fase probatoria,
en la cual se decretan las pruebas pedidas por las partes, siempre que sean
conducentes y pertinentes a la materia litigiosa y se practican las pruebas
decretadas. El juez puede y debe, cuando asi lo amerite el asunto, decretar
oficiosamente las pruebas que considere necesarias para dilucidar la causa

sometida a su consideracion (Serrano, 2000, p. 227)
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En materia de responsabilidad médica las pruebas adquieren una gran
importancia en procura de lograr la proteccion judicial de los derechos en
pugna, pues bien es sabido que la defensa del derecho sustancial esta
determinada por la prueba del mismo. Esta actividad probatoria adquiere mas
relevancia en el campo de la responsabilidad médica, porque se trata de una
actividad en la cual la prueba se torna especialmente dificil, generalmente

para el damnificado.

Los elementos que configuran la responsabilidad médica, pueden ser
establecidos por los diversos medios de prueba que le suministren al juez el
convencimiento de los hechos que dan lugar a ella, pues en un sistema de
libre valoracién de las pruebas por el juez, cualquier medio probatorio que le
produzca conviccion al juzgador es perfectamente aplicable. Se trata de
probar aspectos cientificos y técnicos, sin que implique una tarifa legal®

- Prueba pericial:

Es uno de los medios probatorios mas importantes en materia de
responsabilidad médica, pues, como ya lo advertimos, la discusién juridica en
este campo se refiere, de manera general, sobre aspectos cientificos y
técnicos, de los cuales el juez por regla general es lego, y por tanto, requiere
del dictamen pericial que es un medio de prueba que consiste en la

aportacion de ciertos elementos técnicos, cientificos o artisticos que la
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persona versada en la que se trate hace para dilucidar un asunto, que

requiere de especiales conocimientos.(Serrano, p. 268)

Al respecto, ha dicho nuestro Honorable Consejo de Estado: “El
sentenciador encuentra que, confrontados los testimonios técnicos, se
presentan aspectos que permiten concluir que en algunas circunstancias y
facetas cientificas las opiniones de los citados profesionales se encuentran
divididas, pero en estos casos la doctrina orienta en el sentido de que el juez
no puede tomar partido en tales controversias, filosofia con la cual el punto
controvertido, de no existir una prueba cientifica que lo defina, se queda sin
demostracion. En la materia que se estudia la Sala hace suya la perspectiva
gue se recoge en providencia de tribunal argentino, citada por el Dr. Carlos
A. Ghersi en su obra “Responsabilidad por prestacion médico asistencial’, en
la cual se lee: Saber si un tratamiento ha sido bien o mal ordenado, sino
hubiere sido preferible otro, si tal operacion era o no indispensable, si hubo o
no imprudencia al arriesgarla, habilidad o no al ejecutarla, si este o aquel
instrumento, segun este o aquel procedimiento no habria resultado mejor,
son cuestiones cientificas a debatirse entre médicos, y que no pueden
constituir casos de responsabilidad civil ni caer bajo el examen de los

tribunales....” (Colombia, Consejo de Estado, 1994, abril)

La prueba pericial tiene, en relacion con la responsabilidad médica,

algunas particularidades que incluyen el hecho de que la actitud del juez, en
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relacion con esta prueba es pasiva y que la prueba tiene una dificultad de
orden practico, pues al ser realizada también por médicos, estos por regla
general, no son muy dados a comprometer con sus dictamenes la

responsabilidad de sus colegas.

- Prueba documental:

De acuerdo al Cédigo de Procedimiento Civil, documento es todo objeto
mueble que tenga caracter declarativo o representativo. Es todo objeto
producto de la voluntad humana que contiene una declaracion o la
representacion de un hecho (Azula, 1998, p. 180)

En el caso de la responsabilidad médica, estos documentos son casi

siempre la historia clinica y las férmulas médicas

De acuerdo a lo afirmado por el doctor Ramirez Gédmez en sus memorias del

Tercer Congreso de Derecho Médico en Colombia (2003):
Lo que debe probar los elementos que configuran la responsabilidad civil
del profesional de la salud, es el contenido de la pregunta que
envuelve el tema de la carga probatoria. Por supuesto que la
respuesta no puede ser comprensiva de todos los presupuestos,
porque hay lugar a  distinguir entre ellos, e inclusive entre los tipos
de responsabilidad, porque si ésta se deriva del cumplimiento de un
contrato de prestacion  del servicio médico, éste es un elemento

adicional que debe quedar perfectamente probado.
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Hasta ahora la jurisprudencia civil se habia detenido en el examen
probatorio de la culpa, para presumirla o exigir su demostracion,
como quedd  examinado. Pero fue la sentencia de 30 de enero de
2001, la que se ocupdé mas a fondo de la cuestion, involucrando en
el analisis todos los elementos que configuran la responsabilidad e
introduciendo por primera vez en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia la doctrina de la carga dinamica de la prueba, que luego acoge
la sentencia de 13 de septiembre de 2002 (M.P. Nicolas
Bechara Simancas). Al respecto expuso la Corporacién en la
sentencia de 30 de enero de 2001: “De ahi, entonces, que con
independencia del caso concreto, no es dable, ni prudente,

sentar  precisos criterios de evaluacion probatoria, como lo hizo el
Tribunal, pues es la relacion juridica particularmente creada, como
ya quedoé dicho, la que ofrecera los elementos para identificar
cuadl fue realmentela prestacion 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 dafo 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.
‘Aunque para la Corte es claro que los presupuestos de la
responsabilidad civil del médico no son extrafios al régimen general de

la responsabilidad (un comportamiento activo o pasivo, violacion del deber
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de asistencia y cuidado propios de la profesion, que el obrar antijuridico
sea imputable subjetivamente al médico, a titulo de dolo o culpa, el
dafio patrimonial o extrapatrimonial y la relacion de causalidad
adecuada entre el dafio sufridoy el comportamiento médico
primeramente sefialado), y que entornoa ese panorama axioldgico
debe operar el principio de la carga de la prueba (articulo 177 del
Cédigo 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 o0 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 demostracion de la culpa, esta es
en la relacion de causalidad entre el comportamiento del médico y el
dafo sufrido por el paciente, porque como desde 1940 lo afirmé la
Corte en la sentencia de 5 de marzo, que es ciertamente importante,
“el médico no sera responsable de la culpao falta que se le imputan,
sino cuando éstas hayan sido determinantes del perjuicio causado’.
“En conclusion 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 0
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presupuestos materiales para el éxito de la pretensién, empezando
por supuesto con la prueba del contrato, que es carga del paciente,
puesto que es esta relacion juridica la que lo hace acreedor de la
prestacion del servicio médico, de la atencibny el cuidado.
Igualmente, corresponde al paciente probar el dafio padecido  (lesion
fisica o psiquica) y consecuentemente el perjuicio  patrimonial 0
moral cuyo resarcimiento pretende. Ahora, probado este ultimo
elemento, sin duda alguna, como antes se explicd, que lo nuclear
del problema estaenla relacion de causalidad adecuada entre el
comportamiento activo o pasivo del deudor y el dafio padecido por el
acreedor, pues esaqui donde entran en juego los deberes
juridicos de  atencion y cuidado que en el caso concreto hubo de
asumir el médicoy el fendmeno de la imputabilidad, es decir, la
atribucién  subjetiva, a titulo de dolo o culpa. Pero es precisamente
en este sector del comportamiento en relacion con las prestaciones
debidas, donde no es  posible sentar reglas probatorias absolutas con
independencia del caso concreto, pues los habré& donde el onus
probandi permanezca  inmodificable, o donde sea dable hacer actuar
presunciones judiciales, como aquellas que en ocasiones referenciadas
ha tenido en cuentala  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 colaboracion,

y dadas las circunstancias de hecho, la prueba de los  supuestos
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configurantes del tema de decision. 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 tiempo y el lugar
del ejercicio, pues no de otra manera, con justicia y equidad, se

pudiera determinar la correccidn del acto médico (lex artis).” (p. 5)

Periodo de alegatos:
Mediante los alegatos de conclusion las partes tienen la oportunidad de
analizar las pruebas practicadas, indicandole al juez de que manera estas

demuestran los elementos configurativos de la responsabilidad.

Periodo del fallo o sentencia.
En la sentencia se desata la litis 0 controversia, pues a través de ella el

juez toma una decision sobre el asunto sometido a su conocimiento.

Para proferir una sentencia el juez tiene en cuenta:
- Los presupuestos procesales. Incluyen jurisdiccion, competencia, capacidad
para ser parte, capacidad procesal e idoneidad de la demanda.

Estos requisitos permiten proferir sentencia valida
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- Los presupuestos de la accion: son los que se requieren para que el
demandante tenga un fallo favorable. Son: la legitimacion en la causa, el
interés para obrar y que el derecho que se reclame esté tutelado

- El estudio de las excepciones propuestas por el demandado.

Terminacion anormal del proceso:

Como todos los procesos, los de responsabilidad médica pueden terminar
en forma normal, es decir, con sentencia ya sea absolutoria 0 condenatoria
para el médico, o de manera anormal, con figuras como el desistimiento, los
mecanismos alternativos de solucién de conflictos, entre ellos, la transaccion,

el arbitraje y la conciliacion y finalmente la perencion.

Desistimiento.

El desistimiento implica la declaracion del demandante de abandonar su
pretension en el proceso. Es la declaracion voluntaria del demandante de no
continuar el ejercicio de la accion en el proceso pendiente, iniciado por él.

(Monroy, 2001, p. 506)

El articulo 342 del Codigo de Procedimiento Civil, contiene las siguientes
normas sobre desistimiento:
- El demandante puede desistir de la demanda mientras no se haya

pronunciado sentencia que ponga fin al proceso.



Procesos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud 72

- El desistimiento implica la renuncia de las pretensiones de la demanda en
todos aquellos casos en que la firmeza de la sentencia absolutoria habria
producido efectos de cosa juzgada.

- Siempre que se acepte un desistimiento se condenard en costas a quien

desistid, salvo que las partes convengan otra cosa.

Mecanismos alternativos de solucion de conflictos:

La necesidad de resolver los conflictos de cualquier naturaleza que se
presenten en el conglomerado social, ha hecho necesario que se disefien y
establezcan diversos mecanismos para darles una soluciéon adecuada, en
orden a preservar la convivencia pacifica entre los miembros de la

comunidad. (Benetti, 2001, p. 6)

No es objeto de este trabajo realizar una revisiobn exhaustiva de dichos
mecanismos, pero si se hara una breve resefia de los que en consideracion
de la autora de esta tesis, son los mas utilizados a la hora de resolver
conflictos que se presentan entre pacientes y profesionales de la salud:

- La conciliacion: acto juridico e instrumento por medio del cual las
partes en conflicto, antes de un proceso o en el trascurso de éste, se
someten a un trdmite conciliatorio para llegar a un convenio de todo
aquello susceptible de transaccién y que lo permita la ley, teniendo
como intermediario, objetivo e imparcial, la autoridad del juez, otro

funcionario o un particular debidamente autorizado para ello, quien,
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previo conocimiento del caso, debe procurar por las férmulas justas de
arreglo expuestas por las partes o en su defecto proponerlas y
desarrollarlas, a fin de que se llegue a un acuerdo, el que contiene
derechos constituidos y reconocidos con caracter de cosa juzgada
(Junco, 1994, p. 36)

- El arbitraje: mecanismo por medio del cual las partes involucradas en
un conflicto de caracter transigible, defieren su solucién a un tribunal
arbitral, el cual queda transitoriamente investido de la facultad de
administrar justicia, profiriendo una decision denominada laudo arbitral
( Benetti, 2001, p. 14).

- La transaccion: acto juridico privado, eminentemente dispositivo,
proveniente de la libre, directa o espontanea iniciativa de las partes
contendientes, movidas por el interés personal que les asiste de
arreglar la controversia. La ley sustancial ha establecido y sostenido
que el @mbito u objeto en el que tiene cabida la transaccion es el
patrimonial, que no compromete situaciones personalisimas de los
transantes, ni que comprometa el orden publico y las buenas
costumbres y que por ende puedan ser negociadas. (Junco, 1994, p.

76)

Perencion.
También conocida como caducidad de la instancia, es la cesacion de

efectos de la litis, declarada por la ley cuando ambas partes permanecen
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inactivas durante el tiempo que esta sefala. Es la extincion del proceso que
se produce por su paralizacion durante cierto tiempo en que no se realizan
actos procesales de parte. El interés publico exige que los procesos no
permanezcan paralizados indefinidamente; no solo porque la subsistencia de
la litis es contraria al restablecimiento del orden juridico, sino porque la
relacion procesal también comprende al 6rgano jurisdiccional y esa
vinculacién no puede quedar supeditada en el tiempo al arbitrio de las partes,
a quienes en materia civil corresponde el impulso del procedimiento (Monroy,

2001, p. 510)
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2. ASPECTOS METODOLOGICOS

2.1. Objetivos

2.1.1. Objetivo general.

Describir y analizar el sustento juridico en los procesos que por
responsabilidad civil se han adelantado contra los profesionales de la salud

SCARE — FEPASDE entre 2002 y 2006

2.1. 2. Objetivos especificos.

- Describir las caracteristicas socio demogréficas de los casos de
responsabilidad civil en profesionales de la salud afiliados a SCARE
FEPASDE entre 2002 y 2006

- Describir las caracteristicas juridicas del caso, determinando la institucion
de la responsabilidad civil aplicable.

- Clasificar y analizar los argumentos juridicos empleados por la parte actora.
- Clasificar y analizar los argumentos juridicos del sujeto pasivo de la accién.

- Clasificar y analizar los argumentos juridicos tenidos en cuenta por el juez.

- Determinar la proporcion de las demandas que terminan con fallo
condenatorio, absolutorio o con un método alternativo de solucion de

conflictos.
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- Plantear opciones diferentes a la via jurisdiccional como alternativa para

resolver estos conflictos.

2.2. Tipo de estudio

1
| 0

El presente estudio es de tipo observacional'®, descriptivo’, retrospectivo,

tipo serie de casos.

2.3. Poblacion de referenciay muestra

Se revisaron todos los casos de responsabilidad civil contra profesionales

de la salud que figuran en los archivos existentes sobre los mismos entre

enero de 2002 y diciembre de 2006 en la SCARE.

2.3.1. Universo de estudio

Profesionales de la salud afiliados a SCARE —-FEPASDE que han sido

demandados civilmente.

2.3.2. Unidad de la investigacion

Profesionales de la salud objeto de una demanda por responsabilidad civil

en cuyo caso ya se termind el proceso. Se tenia previsto que si hubiera
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varios procesos en contra del mismo profesional se evaluaria cada proceso

por aparte pero en esta muestra no se presento esta situacion.

2.3.3. Poblacién

Todos los profesionales de la salud objeto de una demanda por

responsabilidad civil afiliados a FEPASDE en quienes ya terminé el proceso y

que figuran en la base de datos del mencionado Fondo solidario. Pais:

Colombia. Periodo: entre enero del afio 2002 y diciembre del afio 2007.

Criterios de inclusion:

Profesionales de la salud afiliados a FEPASDE

Procesos por responsabilidad civil contra profesionales de la salud.

Casos terminados.

- Casos con fecha de terminacion entre 2002 y 2006

Criterios de exclusion
- Casos con documentacion incompleta: demanda, contestacion de la
demanda y providencia motivada que defina el proceso ausentes del

expediente.



Procesos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud 78

2.4. Variables

Las variables tenidas en cuenta para el analisis de los datos incluyeron
variables dependientes e independientes. Estas son:
2.4.1. Caracteristicas sociodemograficas de los casos (variable
independiente)
- Del afectado (paciente): ciudad de los hechos, género, edad y estrato
socioeconémico
- Del demandante: ciudad de la demanda, género, edad y estrato
socioecondémico del demandante.
- Del demandado: edad, profesion, especialidad y tiempo de experiencia al
momento de los hechos
2.4.2. Caracteristicas juridicas de los casos:
- Fuente de la responsabilidad civil invocada para el caso: contractual o
extracontractual.
2.4.3. Argumentacion de las partes y concepto del juez
- Argumentacion de la parte actora: elementos de la responsabilidad
atacados (dafo, culpa —negligencia, imprudencia, impericia -, hecho y nexo
de causalidad)
- Argumentacién de la parte demandada: elementos de la responsabilidad
ausentes (dafo, culpa —negligencia, imprudencia, impericia -, hecho y nexo
de causalidad); causales de exoneraciébn o de justificacion invocadas;

excepciones previas propuestas.
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- Elementos verificables por el juez: elementos de la responsabilidad (dafio,
culpa —negligencia, imprudencia, impericia -, hecho y nexo de causalidad);
causales de exoneracion o de justificacion y excepciones previas aceptadas.
2.4.4. Resultados del proceso: fallos condenatorios y absolutorios en primera
instancia, casos que se resolvieron por un método alternativo de solucién de
conflictos o de otra forma

2.4.5. Impugnaciones de los fallos a segunda instancia.

2.4.6. Duracion total del proceso

2.4.7. Riesgo de la asesoria juridica prestada al profesional

(Ver Anexo 1. Operacionalizacion de variables)

2.5. Técnica de recoleccién de la informacion

La recoleccion de los datos se hizo de manera retrospectiva, con un

instrumento de recoleccién de datos aplicado a cada uno de los casos de

profesionales demandados utilizando las variables mencionadas

2.6. Materiales y métodos

Se realiz6 una prueba piloto evaluando 6 expedientes (10%) escogidos al

azar, con el fin de verificar el procedimiento de recoleccion de datos.

Mediante dicha prueba se ajusté el instrumento.
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Con el instrumento de recoleccion de datos ajustado se revisaron la totalidad
de los casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud que se
presentaron entre el afio 2002 y el afio 2006, terminados (es decir, con
sentencia en firme o con providencia judicial que da por terminado el
proceso), que figuran en los archivos de la SCARE _ FEPASDE

De cada caso se recopil6 informacion sociodemografica, caracteristicas
juridicas de los casos, argumentacion de las partes, concepto del juez,
resultados de los procesos, impugnaciones en segunda instancia, duracion
total del proceso y riesgo de la asesoria, analizandose los datos y
comparandolos con la literatura existente y la jurisprudencia de las Altas

Cortes.

2.7. Aspectos estadisticos y plan de andlisis

Para las variables de tipo cualitativo se realiz6 un andlisis de proporciones

y para las de tipo cuantitativo se utilizaron medidas de tendencia central y de

dispersion.

2.8. Aspectos éticos

Para la revisién de los casos se celebré entre la autora de la tesis y la

SCARE _ FEPADE un acuerdo de confidencialidad, cuya copia se adjunta en

los anexos del presente documento.
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Dicho acuerdo comprometia a la autora para mantener la informacion
confidencial en secreto, no divulgarla y usarla exclusivamente para el
proceso de investigacion.

(Ver apéndice B. Acuerdo de confidencialidad)

2.9. Presupuesto

Se adjunta en el apéndice C
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3. RESULTADOS

De acuerdo a las variables analizadas, los resultados obtenidos fueron los

siguientes:

3.1. Caracteristicas sociodemograficas

3.1.1. Afectado:

- Ciudad de los hechos:

Los casos se presentaron principalmente en las ciudades capitales (N=56) en
primer lugar la ciudad de Medellin (N=22), seguida por Bogota (N= 10), Cali
(N=5), Pereira (N=4), Sincelejo (N=3) y Santa Marta (N=2). En las otras
ciudades capitales se encontré un caso respectivamente. Se observaron 5
casos en ciudades intermedias.

- Género del afectado

En relacion al género del afectado se encontré una razén de 1:079 mujer:

hombre.
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Figura 1. Edad del afectado al momento de los hechos

Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —

FEPASDE 2002-2006

La principal frecuencia se observo entre 45 -54 afios con 15 casos.
(24,5%) seguidos por menores de 18 afios con 12 casos (19,6%). Se

encontraron 10 casos con ausencia de esta informacion. (Gréfico 1)

3.1.2. Demandante

- Ciudad de la demanda

Los casos se llevaron principalmente a juzgados en ciudades capitales

(N= 56), siendo asi: Medellin (N=22), Bogota (N=11), Cali (N=5), Pereira
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(N=4), Sincelejo (N=3) y Santa Marta (N=2). 5 demandas se llevaron en
ciudades intermedias.
- Genero del demandante
En relacion con el género del demandante se encontré una razon 1: 0.79

hombre: mujer

- Edad del demandante

35 ~ 33

30 -

25 4

15 -

10 7 7

8
o HE | | - .

T T T

18-24 25-34 35-44 45-54 55-64 Mas de Sin dato
65

Figura 2. Edad del demandante.
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

- Con relacion a si es el afectado es el que demanda:

Se encontré que s6lo en 38% de los casos es el afectado quien instaura
la demanda, mientras que en el 62% de los casos la demanda la instaura una

persona diferente al afectado.
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3.1.3. Demandado
- Profesion

En 59 casos se trataba de médicos exclusivamente; en un caso la
demanda involucr6 a otros profesionales de la salud (una instrumentadora) y
en un caso no fue posible establecer a que profesional de la salud se estaba

demandando por informacién ambigua en los datos de la demanda.

- Especialidad

:
Oftalmologia _ 4

Ginecoobstetricia

<‘ 4
Cirugia general _ 5
Medicina general _ 6

Anestesiologia

Ortopedia _ 9
CirugiaPlastica | 10

Figura 3. Especialidad demandada
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006
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La grafica muestra las especialidades mas demandadas por
responsabilidad civil. Le siguen a las mencionadas en la grafica:
otorrinolaringologia con 3 especialistas, pediatria con 2, urologia con 2,
cirugia cardiovascular con 1 caso, cirugia pediatrica con 1 caso, residente de
primer afilo de cirugia plastica 1 caso, cirugia vascular 1 caso, medicina
interna 1 caso, neurocirugia 1 caso, ortopedista especialista en columna 1
caso, radidlogo intervencionista 1, y en 2 casos no hay dato de la

especialidad

- Tiempo de experiencia al momento de los hechos

En la mayoria de los casos (40), no hay dato que permita establecer el
tiempo de experiencia del profesional al momento de los hechos. Sin
embargo, en 9 casos tenian entre 0 y 4 afios, en 4 casos tenian entre 5y 9
afos de experiencia y en 4 casos tenian entre 10 y 14 afios de experiencia al

momento de los hechos.
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3. 2. Caracteristicas juridicas de los casos

Jurisdiccion laboral —h 1

Contractualy extracontractual i 3

Nose refirieron a ello en la DDA

contractal | 16

caconvacus! |

=]
i
[y
=]
[y
i
[}
=]
[}
i
W
=]

Figura 4. Fuente de responsabilidad invocada en la demanda
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

Es de resaltar en éste grafico que en la mayoria de los casos (26) se
demandd por responsabilidad civil extracontractual. En 16 casos se
argumento responsabilidad civil contractual, y en 15 casos el demandante no
hizo mencion alguna de esto en la demanda.

Sin embargo llama también la atencion 3 casos en los que en la demanda se
argumentaba simultdneamente la via contractual y la extracontractual y en 1
caso, en el que se trataba de un accidente de trabajo, presentado ante la
jurisdiccion laboral, la ARP*? e denunci6 el pleito™® al médico quien acudié al

proceso alegando como excepcion ausencia de responsabilidad.
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3. 3. Elementos de la responsabilidad encontrados

70 -
60
60 -
50
50 - 45
43
40 - 3 P
30 -
23 27
18
20 16
11
10 -
1
0 L —
No‘Si No‘Si NO‘S' no‘Si No‘Si No‘Si
Dano Negligencia = Imprudencia Impericia Hecho Nexo de
causalidad

Figura 5. Elementos de la responsabilidad encontrados en las demandas
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

Este gréfico esta basado en variables de respuesta dicotémica™
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60 -
54

52 52

50
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10

Nomencionado
Nomencionado
Nomencionado
Nomencionado
Nomencionado
Nomencionado

Dafio Negligencia | Imprudencia Impericia Hecho Nexo de
causalidad

Figura 6. Elementos de la responsabilidad en la argumentacion del

demandado
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

Este gréafico esta basado en variables de respuesta multiple. Las variables de estas
respuestas incluyen las siguientes opciones:
- Si: mencionado especificamente como presente en la contestacion de la demanda
- No: especificamente negado en la contestacion de la demanda
- No mencionado: no se hizo referencia a este punto en la contestacion de la

demanda
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Fuerza mayor/Caso fortuito 11

Hecho de un tercero ﬁ 5

Figura 7. Causales de exoneracion invocadas en la argumentacion del

demandado
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

De las 61 contestaciones, en 30 se propusieron causales de exoneracion,

mientras que en 31 no se optd por este medio de defensa

Clausula compromisoria 1
Inexistencia de obligacion indemnizatoria 2
Inepta demanda 2
Ausencia de nexo de causalidad 2

Ausencia de culpa — a
Falta de legitimacion por la pasiva — 5

Ausencia de responsabilidad ? 5
Contrato cumplico . |

Figura 8. Excepciones propuestas
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006
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De las 61 contestaciones, en 27 se propusieron excepciones® (descritas

en el grafico 8), mientras que en 34 no se opto por este medio de defensa.

30 +
27
25
20 19
15
15 4
10 -
5 -
0]

0 - T T

Causales de Causales de Excepciones previas Excepciones previas

exoneracion justificacién frecuentes (grafico 8) infrecuentes

Figura 9. Casos con medios de defensa poco frecuentes
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

De las 61 contestaciones, en 19 casos no se propusieron causales de
exoneracion ni de justificacién, y 0 no se propusieron excepciones previas, 0

las propuestas son infrecuentes y diferentes a las sefialadas en el gréfico 8.
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3.4. Resultados del proceso

O Fallo de primera instancia
condenatorio

| Fallo de primera instancia
absolutorio

O Aplicacion de MASC

O Otra forma de terminacion del
proceso

Figura 10. Resultados de los procesos en primera instancia
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

e MASC: mecanismos alternativos de solucién de conflictos

3.4.1. Evolucién de las sentencias que se apelaron a segunda instancia

Se realiz6 un analisis de las sentencias en los procesos de primera

instancia, porque exclusivamente sobre los fallos condenatorios vy



Procesos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud 03

absolutorios es que el juez se pronuncia con respecto a los elementos de la

responsabilidad.

CONDENAS 1 INSTANCIA
6

APELACIONES
6

CONDENA 2 INSTANCIA ABSOLUCION 2 INSTANCIA
3 &

CASACION CASACION
0 1

No casa

Figura 11. Condenas
Fuente: 6 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que terminaron con condena en primera instancia
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ABSOLUCIONES 1 INSTANCIA
27

APELACIONES
10

CONDENA 2 INSTANCIA ABSOLUCION 2 INSTANCIA
0 10

CASACION CASACION
0 1

No casa

Figura 12. Absoluciones
Fuente: 27 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que terminaron con absolucién en primera instancia.

En el grafico 10 se aprecia la evolucién de las seis condenas de primera
instancia®® asf:
- Las seis condenas se apelaron. De ellas, tres se confirmaron y en tres el
juez de segunda instancia revocé la decision. De las tres sentencias en las
que el juez de segunda instancia revoco la decision, una fue a casacion pero
no caso.
En el grafico 11 se aprecia la evolucion de las veintisiete absoluciones de

primera instancia asi:
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- De las veintisiete absoluciones diez se apelaron. De estas diez apelaciones,
en ningun caso el juez de segunda instancia revoc6 la decision. En una de
estas absoluciones de segunda instancia el afectado con la decision (en este
caso el paciente o su familiar), interpuso recurso de casacion, pero, como se
observa en el gréfico, la sentencia no casd, quedando finalmente los

veintisiete procesos con sentencia absolutoria

Transaccion 1

extraprocesal
Conciliacion 1
extrajudicial

Conciliacion en
audienciadel 101

10

12

Figura 13. Casos que optaron por un Mecanismo Alternativo de Solucion de

Conflictos (M.A.S.C.)
Fuente: 12 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que optaron por un M.A.S.C.
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De los doce casos, en uno se opté por una transaccién extraprocesal®’ en

1
[ 8

uno por una conciliacion extrajudicial™ y en 10 se lleg6 a conciliacién durante

la audiencia del 101"°
Tabla 1. Relacion entre los elementos de la responsabilidad argumentados

en la demanda, en la contestaciébn de la demanda y la terminacion del
proceso en la audiencia de conciliacién del articulo 101

PRESENTE EN LA DEMANDA AUSENTE SEGUN CONTESTACION
Sl NO NO S NO NO
MENCIONADO MENCIONADO
DANO 10 0 0 6 3 1
NEGLIGENCIA 7 0 3 0 9 1
IMPRUDENCIA 3 4 3 0 9 1
IMPERICIA 7 1 2 0 9 1
HECHO 8 0 2 6 3 1
NEXO DE 2 0 8 0 8 2
CAUSALIDAD

Fuente: 10 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 terminados en audiencia del 101

Es de resaltar como en 9 de los casos conciliados en audiencia del 101,

no se pudo argumentar desde la contestacion de la demanda que NO existia
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culpa por parte del profesional y en 8 de los casos tampoco se pudo

argumentar la ausencia de nexo de causalidad.

Desistimiento

|

P erencién

H

Rechazo de demanda por excepcion previa
probada

N

Fallo inhibitorio

E xcpecidn de clausula compromisoria

IR N

Juez ordena terminacion del proceso en audiencia
del 101

o
=
N
w
AN
(6]
[e)]
~
(o]

Figura 14. Procesos que no terminaron con sentencia ni con un MASC
Fuente: 16 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que no terminaron con sentencia ni con un MASC

e Desistimiento: declaracion del demandante de abandonar su pretensién en el proceso

e Perencion: extincién del proceso que se produce por su paralizacion durante cierto tiempo en que no se

realizan actos procesales de parte

e Excepcion previa probada: hace referencia a las excepciones sefialadas taxativamente en el Art. 97 del

codigo de procedimiento civil
e Fallo inhibitorio: aquel en el cual el juez se abstiene de considerar la cuestion controvertida.

e Clausula compromisoria: excepcion previa incluida en el Art. 97 del Cédigo de Procedimiento Civil que se

refiere a la presencia en el contrato de una clausula en virtud de la cual los contratantes acuerdan
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someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion del mismo, a la decision de un tribunal

arbitral.

e Terminacion del proceso en audiencia del 101.

3.4.2. Relacién entre los elementos de la responsabilidad verificados por el

juez, las condenas y las absoluciones

6 -
5 5
5 -
4 4
4 4
3 3 3
3 E
2 2 2
2 E
1 1 1
1 E
0 -
Otro Si Otro Si Otro si No Otro si Otro Si Otro Si
Relacion dafo Relacion Relacion Relacion impericia- |[Relacion hechol Relacion nexo
-condena negligencia- | imprudencia- condena -condena |de causalidad -
condena condena condena

Figura 15. Elementos de la responsabilidad verificados por el juez en relacion

con las condenas de primera instancia
Fuente: 6 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 con condena de primera instancia

Este grafico esta basado en variables de respuesta multiple.
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Se observa como de las 6 condenas de primera instancia, en 1 caso el
sefior juez no menciond la existencia de dafio, en 2 casos no menciond la
presencia de negligencia, en 3 casos no menciond la presencia de
imprudencia, en 3 casos no menciono la impericia, en 1 caso no se menciono
el hecho y en 2 casos no fue relevante para el juez mencionar el nexo de

causalidad.

Es de resaltar que en el caso en el que no se hizo referencia ni al hecho,
ni al dafio ni al nexo de causalidad, la condena fue revocada en segunda
instancia por estos motivos.

La variable otro hace referencia a que dicho elemento de la responsabilidad

no fue mencionado por el juez en la sentencia
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30
25 23 23
22
20 18
11
10
6
4 4 >
> 3
2 2
0
No | Otro Si No | Otro| No | Otro| No | Otro| No | Otro Si No | Otro
Relacion dario - Relacion Relacion Relacion Relacion hecho - |Relacion nexo
absolucion negligencia- |imprudencia-| impericia- absolucion de causalidad
absolucion | absolucion | absolucion - absolucion

Figura 16. Elementos de la responsabilidad verificados por el juez en relacién

con las absoluciones de primera instancia
Fuente: 27 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 con absolucién en primera instancia

Este gréfico esta basado en variables de respuesta multiple.

Se observa como de las 27 absoluciones de primera instancia en 11 no se
comprobé el dafio, en 25 no se comprobd negligencia, en 23 no se comprobd
imprudencia, en 23 no se comprobd6 impericia, sélo en 6 casos no se logré
verificar la existencia de un hecho como detonante de responsabilidad
profesional y en 22 casos no se logré establecer nexo de causalidad.

La variable otro hace referencia a que dicho elemento de la responsabilidad

no fue mencionado por el juez en la sentencia
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Tabla 2. Relacion entre los elementos de la responsabilidad verificados por el
juez y las absoluciones y las condenas de primera instancia

Culpa

Dafio Negligen. Impruden. Imperi. Hecho Nexo causal

Si|No|[ NM |Si|No| NM |Si|No| NM |Si|No| NNM | Si [ No| N.M [Si| No | N.M

Condena [ 5|10} 1 |40 2 |30} 3 |22 3 |50 1 |4]0] 2

Absolucién| 14| 11 2 0] 25 2 0] 23 4 0] 23 4 18| 6 3 0] 22 5

Fuente: 33 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006

* N.M.= Elemento de la responsabilidad ho mencionado por el juez en la sentencia.

Esta tabla esta basado en variables de respuesta multiple.

En esta tabla se consolida la relacion que existe entre la valoracion hecha
por el juez de los elementos de la responsabilidad (dafio, culpa, hecho y nexo
de causalidad) y el resultado del proceso con sentencia condenatoria o

absolutoria.

De esta manera se observa como de las 6 condenas en 5 casos se
comprobd un dafio (en un caso no se menciono en el fallo la presencia del

dafio), en cuatro casos el juez verificO la presencia de negligencia, en 3
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casos imprudencia y en un caso impericia. En 5 casos el juez verifico el

hecho (actuar médico) y en 4 casos se verificd un nexo de causalidad.

De las 27 absoluciones, en 11 casos el juez no logré verificar la presencia
de un dafo, en 25 casos no verificd negligencia, en 23 casos no se logré
verificar imprudencia y en 23 casos no se verifico impericia. En cuanto al
hecho, en 6 casos no se verific6 un hecho (acto médico) mientras que en 18
casos si se verificd un hecho y finalmente, en cuanto al nexo de causalidad,

en 22 casos no se logré verificar el mismo.

La variable N.M. hace referencia a que el juez no mencion6é dicho
elemento en la motivacion de la sentencia y no la tuvo en cuenta a la hora de

proferir su fallo.
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Figura 17. Relacién de los elementos verificados por el juez en condenas de

primera instancia que terminaron con absolucion en segunda instancia.
Fuente: 3 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 con condena en primera instancia y absoluciéon en segunda instancia

De los tres casos en los que sobre una condena de primera instancia el
juez de segunda instancia cambid la decisién se encontré que en 1 caso no
se mencionaron los elementos de la responsabilidad pues el tribunal
considerd que si penalmente se ordend la preclusién de la investigacion por
atipicidad, no existia el elemento subjetivo necesario para que se configurara

responsabilidad en el proceso civil y denego las pretensiones.

En los otros dos casos en los que en primera instancia se condend y en
segunda instancia se absolvié al profesional de la salud se encontrd que el

tribunal en los 2 casos encontré probado el dafio, en uno no se encontro
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demostrado que la actuacion del médico fue la que produjo ese dafio y en
ninguno de los dos casos el tribunal encontr6 probada negligencia,

imprudencia, impericia o un nexo de causalidad.

3.4.3. Causales de exoneraciéon

Hecho de la victima

Fuerza mayor /caso
fortuito

Hecho de un tercero

0,5 1 1,5 2,5 3 3,5 4,5

o
N
~

Figura 18. Causales de exoneracion aceptadas por el juez
Fuente: 7 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 en los que el juez aceptd una causal de exoneracion
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Tabla 3. Cuadro comparativo entre las causales de exoneracion propuestas
en la contestacion de la demanda y las aceptadas por el juez a la hora de
proferir sentencia

ARGUMENTO EN LA ACEPTACION POR
DEFENSA EL JUEZ EN N TOTAL
SENTENCIA
NO NO 46
a7
HECHO DE LA Sl 1
VICTIMA
Sl NO 11
14
SI 3
NO NO 49
FUERZA MAYOR / 50
CASO FORTUITO Sl 1
Sl NO 10
11
Sl 1
NO NO 56
56
HECHO DE UN Sl 0
TERCERO
Sl NO 4
5
Sl 1

Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006
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Llama la atencion en esta tabla lo aceptado por el juez:

- Con respecto al hecho de la victima:

* En 46 casos ni se argumenté en la contestacion de la demanda ni fue
aceptada por el juez.

* En un caso, a pesar de no haber sido argumentada en la contestacion, el
juez la dio por aceptada.

* En 11 casos se propuso como causal de exoneracion en la contestacion de
la demanda pero el juez no la acepto.

* En 3 casos fue propuesta como excepcion y fue aceptada por el juez como
causal de exoneracion.

- Con respecto a la causal de exoneracion fuerza mayor / caso fortuito:

* En 49 casos ni se argumenté en la contestacion de la demanda ni fue
aceptada por el juez como causal de exoneracion en la sentencia

* En 1 caso no fue argumentada como causal de exoneracion en la
contestacion de la demanda pero fue aceptada por el juez en la sentencia.

* En 10 casos se propuso como causal de exoneracion en la contestacion de
la demanda pero el juez no la acepto.

* Por el contrario, en un caso, no fue argumentada en la contestacion de la
demanda, pero sin embargo el juez la acepté como causal de exoneracion de
responsabilidad

- Con respecto a la causal hecho de un tercero:
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* En 56 casos no fue propuesta como eximente de responsabilidad en la
contestacion de la demanda y tampoco fue aceptada por el juez al momento
de proferir sentencia.

* En 4 casos si fue propuesta como eximente de responsabilidad en la
contestacion de la demanda pero el juez no la acepté a la hora de proferir
sentencia

* En un caso fue propuesta como causal de exoneracion y fue aceptada por

el juez en la sentencia.

3.5. Duracion del proceso

Mas de 5 afos 16

Entred y 5
anos

Entre3 y 4 7
aRios —
Entre2 vy 3 11
2R0S —
Entrely2

~ _ 13
dnos
0a1ato — 11

0 5 10 15 20

Figura 19 .Tiempo de duracién del proceso
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006
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En los datos obtenidos se encontro:
- Que los procesos tuvieron un tiempo de duracién con un minimo
de 2 meses y un maximo de 9 afios 5 meses.
- La media® fue de 3 afios

- La mediana® fue de 2 afios y medio (2,52)

3.6. Riesgo de la asesoria juridica

30 A
25 -
20 A
15 -
10 -

Alto Bajo Medio

Figura 20. Resultado riesgo asesoria juridica
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006
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Medio 3

Alto 2

Bajo 1

0 0,5 1 1,5 2 2,5 3 3,5

Figura 21. Relacién riesgo de asesoria juridica con condenas
Fuente: 6 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que terminaron con condena en primera instancia

3.7. Riesgo de la asesoria cientifica

En 35 casos se realizo asesoria cientifica mientras que en 26 de los

casos no se realizé asesoria cientifica®.
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Alto Medio Bajo Sindato

Figura 22. Calificacion del riesgo de asesoria cientifica
Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006
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Figura 23. Relacion riesgo de asesoria cientifica - condenas
Fuente: 6 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que terminaron con condena en primera instancia
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Tabla 4. Relacion entre el riesgo de la asesoria juridica, el riesgo de la
asesoria cientifica y el fallo proferido por el juez

FALLO CONDENATORIO

RIESGO ASESORIA

RIESGO ASESORIA

JURIDICA TECNICO- N TOTAL
CIENTIFICA
Alto Bajo 2
Medio 2 9
No
Sin dato 5
Bajo Bajo 7
Medio 1 15
Sin dato 7
Medio Bajo 6
Medio 7 31
Sin dato 18
Alto Alto 1
Si 2
Sin dato 1
Bajo Bajo 1 1
Medio Medio 3 3

Fuente: 61 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —

FEPASDE 2002-2006
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Figura 24. Relacion especialidad — condenas en primera instancia
Fuente: 6 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que terminaron con condena en primera instancia

Cirugia Plastica 2

Figura 25. Relacion especialidad — condenas de segunda instancia
Fuente: 3 casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud SCARE —
FEPASDE 2002-2006 que terminaron con condena en segunda instancia
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4. DISCUSION

4.1. En relacién con los resultados.

4.1.1. Caracteristicas sociodemogréficas

No existen estadisticas sobre las caracteristicas sociodemogréficas de
los casos ni en la literatura, ni en la doctrina. Sin embargo, de la recoleccion
de los datos se permite inferir que:

- Se obedece la regla de la competencia por cuanto coinciden el
lugar de ocurrencia de los hechos con el lugar de la demanda,
de acuerdo a lo reglamentado por nuestro C. de P. C. en su
articulo 23. (competencia por razén del territorio)

- A pesar de la ausencia de datos (10 casos) sobre edad del
afectado, llama la atenciéon que la mayoria de los casos se
presentaron en personas en edad productiva. Otro importante
grupo de afectados lo constituyen los menores de edad.

- Con respecto a si es el afectado el que demanda es mayor el
caso en que no, probablemente porque se trata de menores de
edad o por que el afectado falleci6 y quien demanda es su

familiar.
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- La mayoria de los casos fueron contra médicos. Solo en un caso
se encontré una demanda civil contra una instrumentadora en
este periodo de tiempo y en un caso no se pudo establecer de
gue tipo de profesional de la salud se trataba, lo que permite
inferir que de todas las profesiones relacionadas con el area de
la salud, son los médicos los que se encuentran mas expuestos
a procesos por responsabilidad civil en los casos asesorados
en SCARE

- Dentro del grupo de profesionales médicos, el mayor nimero de
demandas fue contra cirujanos plasticos, seguido por el grupo
de ortopedistas, anestesidlogos, médicos generales y cirujanos
generales. Llama la atencidén que las dos especialidades mas
demandadas desde el punto de vista civil son quirurgicas, ello
posiblemente debido a que en estos campos tanto pacientes
como familiares pueden tener mayores expectativas en relacion
con el resultado del manejo realizado por el profesional de la

salud.

4.1.2. Fuentes de la responsabilidad.

En relacion con la fuente de la responsabilidad es de resaltar lo

encontrado en el estudio y lo aceptado por la doctrina y la jurisprudencia civil.
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Aunque no es claro el criterio aplicable, en general la doctrina y la
jurisprudencia civil aceptan que se considera la responsabilidad civil médica
como de origen contractual, pero que se pueden invocar cualquiera de las
dos en forma subsidiaria. Ello contrasta con el estudio segun el cual, en 16
casos se invoco la responsabilidad contractual, en 26 la responsabilidad de
tipo extracontractual y solo en 3 casos se invocaron ambos tipos, no siendo
claro si se hacia o0 no de manera subsidiaria, como se recomienda de

acuerdo a lo anteriormente sefalado.

4.1.3. Argumentacion juridica de los casos

Argumentacién presentada por el afectado en la demanda.

De acuerdo a lo analizado por la doctrina y la jurisprudencia civil, se
convierte en pilar fundamental de la responsabilidad civil el hecho de que se
configuren de forma inequivoca los elementos de la responsabilidad que en
su oportunidad fueron analizados.

Es por ello que es de vital importancia en un proceso de responsabilidad
médica, como en cualquier tipo de proceso, que se estructuren dichos
presupuestos, no solo para que prospere la pretension, sino para que la
sentencia sea estimatoria. Siendo de tanta importancia la configuracion de

los mencionados elementos, llama la atencién como solo se mencionaron
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consistentemente la presencia del dafio (60 casos) y la presencia del hecho
(50 casos). En el caso de los elementos restantes, que por lo demas, y de
acuerdo a lo anotado son los determinantes en la configuracion de la
responsabilidad, la alusién a los mismos fue ocasional, y se puede relacionar
nuevamente asi: en solo 38 de las demandas se menciond negligencia, en
solo 22 de las demandas se menciono imprudencia, en solo 16 se mencioné
impericia y de forma llamativa, y contrario a lo predicado por nuestra
jurisprudencia civil, solo 18 de las demandas hicieron énfasis en la existencia
de un nexo de causalidad entre el hecho y el dafio. De lo anterior se deduce
que para la mayoria de los abogados demandantes, no es importante
estructurar en su demanda los elementos de la responsabilidad como pilar
fundamental para que prospere la pretension y la sentencia sea estimatoria.
Plantea esto un interrogante sobre la calidad de las demandas presentadas

ante nuestros jueces.

Contestacion de la demanda.

Frente a la pretension del demandante existe la oposicion del demandado
cuando se enfrenta a ella, para perseguir su paralizacién, su modificacién o
su destruccion. Se entiende por oposiciéon del demandado el acto de
voluntad de éste que manifiesta de alguna manera su resistencia a la
pretension del demandante, proponiendo defensas de cualquier naturaleza,

en busca de una sentencia que le sea favorable, o de que no haya proceso.
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Oposicion y defensa, en sentido general, son sinénimos, e incluyen desde
la simple negacion del derecho y de los hechos hasta las excepciones

previas y las de fondo o de mérito. (Devis Echandia, 2006, p. 225)

En el presente estudio, en este extremo de la litis, la contestacion de la
demanda, en un muy bajo nimero de casos se omite hacer referencia a los
elementos estructurantes de la responsabilidad. La mayoria de las
contestaciones aceptan el dafo y el hecho, pero concretamente NIEGAN la
presencia de negligencia, imprudencia, impericia o de un nexo de causalidad

entre el hecho y el dafio sufrido por el paciente.

Para la autora del presente estudio, este hecho permite evidenciar la
importancia que para los abogados defensores, tiene el hecho de desvirtuar
lo asegurado en la demanda, y si no fue asi, en no dejar dudas al juez sobre
la adecuada actuacion del profesional de la salud, en el hecho que es motivo

de controversia.

En cuanto a los medios de defensa aceptados por la doctrina y por la
jurisprudencia, es de resaltar que en 33 casos se propusieron causales de
exoneracién, en ningln caso se encontraron causales de justificacion, pero si
se propusieron algunas de las excepciones previas enunciadas en el articulo
97 del Cdédigo de Procedimiento Civil. No existe literatura que nos permita

evaluar que tan frecuente es la presentacion de estas opciones como
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modalidades de defensa, pero es un hecho que tanto en la responsabilidad
médica, como en otros casos de responsabilidad civil, son medios de
defensa vélidos y frecuentemente aplicados a la hora de argumentar la

ausencia de responsabilidad.

Sin embargo es nuevamente importante destacar que, a nuestro parecetr,
y de acuerdo a los hallazgos del presente estudio, los argumentos de
defensa estan mejor estructurados probablemente porque se trata de
contestaciones elaboradas por un grupo interdisciplinario de profesionales
(abogados, médicos, etc.) que se dedican exclusivamente a defender a

profesionales de la salud envueltos en procesos por responsabilidad médica.

4.1.4. Terminacién de los procesos

Tampoco se encontro literatura ni estadisticas que permitan conocer los
porcentajes de demandas por responsabilidad médica cuya sentencia fue
apelada a segunda instancia o llevada a casacion, ni tampoco que
porcentajes de demandas no terminaron su proceso ante la jurisdiccion

ordinaria mediante sentencia sino de otra forma.

De nuestro estudio se concluye que un bajo porcentaje (9.83%) de los
casos terminaron con fallo condenatorio en primera instancia. Por otra parte,

en 19.67% de los casos se optd por un método alternativo de solucion de
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conflictos y en un 26.22% de los casos el proceso terminé de otra forma. De
ello se concluye que en un 44.26% de los casos la sentencia proferida por el

juez de primera instancia fue estrictamente absolutoria.

Al realizar un andlisis de los elementos de la responsabilidad civil
aceptados por el juez al momento de proferir sentencia absolutoria de
primera instancia se encuentra que solamente se comprobd el dafio en 14
casos, Yy el hecho en 18 casos. En relacion con la culpa en NINGUN caso de
los mencionados, se encontré probada ni la negligencia, ni la imprudencia, ni
la impericia y tampoco se encontré probado el nexo de causalidad. En
contraste y para resaltar solo en aproximadamente 4 casos el juez no hizo
referencia a dichos elementos a la hora de proferir sentencia. Ello se
relaciona directamente con el desarrollo jurisprudencial anotado segun el
cual, el médico no sera responsable de la culpa o falta que se le imputa sino
cuando haya una relacion de causalidad entre su acto y el dafio sufrido por el

cliente.

Por el contrario, en el andlisis de los elementos de la responsabilidad civil
aceptados por el juez al momento de proferir sentencia condenatoria de
primera instancia nos encontramos con que de los 6 casos, en 5 (83.33%)
hablé especificamente de la ocurrencia de un hecho y de un dafio, en
66.66% hablo de negligencia, en el 50% de los casos hablé de imprudencia,

en 16.66% hablé de impericia y en un 66.66% estableci6 un nexo de
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causalidad. Aunque los porcentajes permiten inferir cuan valiosa es la
valoracion de dichos elementos a la hora de proferir sentencia condenatoria,
pareceria que en ciertas ocasiones nuestros jueces se alejan de la doctrina y
la jurisprudencia profiriendo sentencias condenatorias sin la observancia de
los anteriores elementos como criterios determinantes de la responsabilidad

civil.

Al revisar los fallos condenatorios recurridos en segunda instancia, se
observa como 3 de ellos terminaron con sentencia absolutoria. De dichos
fallos es de resaltar que el tribunal encontré probado el dafio en 2 casos, el
hecho en 1 caso y no logré establecer ni negligencia, ni imprudencia ni
impericia ni nexo de causalidad en ningun caso. Nuevamente queda la idea
de que en ocasiones nuestros jueces de primera y segunda instancia se
alejan de la comprobacion de los elementos constitutivos de responsabilidad

para proferir sentencia.

De los 33 casos en los que se invocaron causales de exoneracion por la
parte demandada, solo en 7 casos dichas causales fueron aceptadas por el
juez, lo cual terminé en fallo absolutorio. Segun la doctrina imperante, la
exoneracion de la responsabilidad civil médica, se da en forma general de
dos maneras: En primer lugar, rompiendo el factor subjetivo de atribucién, es
decir, cuestionando el elemento culpa, y en segundo lugar, demostrando una

causa extrafia, que rompe el nexo causal entre el acto médico y el dafio
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(elemento objetivo). Por ausencia de culpa, cuando se prueba que el
profesional de la medicina no incurrié en ninguna de las posibles formas de
culpa en su actuar, y antes por el contrario su acto médico se adecud en un
todo a los canones legales, cientificos y éticos exigidos. Por causa extrafia,
se apunta a destruir el elemento objetivo de atribucién, como lo es la causa,
lo que implica demostrar que entre el acto médico y el dafio se interpuso una
causa que le es completamente ajena a su actuar. La demostraciéon de la
causa extrafia permiten al demandado liberarse de responsabilidad, al
considerarse que asi el médico haya incurrido en falta, el dafio no es
consecuencia de la conducta médica sino que se debe a una causa extrafia,
gue exonera de responsabilidad al profesional que aparece presuntamente
responsable, al evaluarse que el dafio producido fue causado por un

fendmeno exterior al acto médico, rompiéndose de este modo el nexo causal.

La causa extrafia puede consistir en una fuerza mayor o caso fortuito, el
hecho de un tercero o el hecho de la victima, que opera tanto en
responsabilidad contractual como en extracontractual. Sobre la materia ha
dicho la jurisprudencia nacional que asi, el demandado podréa exonerarse de
responsabilidad demostrando ausencia de culpa, por haber puesto todo el
cuidado que el caso requeria, caso fortuito, fuerza mayor o culpa del paciente
por no haber cumplido las prescripciones respectivas. La ausencia de culpa
hay que distinguirla de la causa extrafia, en la medida en que la primera

implica una prueba de comportamiento diligente y prudente, aunque no se
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determine cual sea la causa exacta del dafio y la segunda implica determinar
un fendmeno externo al demandado que se considera como causa exclusiva
del hecho dafiino. Es claro que ambos fendmenos conducen a exonerar de

responsabilidad al demandado (Serrano, 2000, p. 141)

En este estudio, se evidenciaron por parte del juez como causales de
exoneracion el hecho de la victima en 4 casos y la causa extrafia, por fuerza

mayor o caso fortuito en 2 casos y por hecho de un tercero en un caso.

Es llamativo observar que la mayoria de los procesos terminaron con
sentencia absolutorias (44.26%) y otro alto porcentaje de los procesos
finalizaron con un método alternativo de solucion de conflictos (19.67%) o de
otra forma (26.22%), Teniendo en cuenta estos porcentajes, nuevamente
queda en el ambiente la pregunta de si es necesario llevar ante la jurisdiccion
ordinaria la mayor parte de las diferencias que se presentan con ocasion de
la prestacion de servicios de salud o si es posible orientar estas diferencias
para que sean resueltas en otras instancias, mas rapidas y que impliqguen

menos desgaste tanto para las partes como para el aparto judicial

4.1.5. Duracion del proceso.

Teniendo en cuenta que los procesos por responsabilidad profesional se

constituyen en un factor de estrés para el profesional de la salud, y
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entendiendo que la responsabilidad civil no es una excepcion a ello por
cuanto no solo deteriora el estado emocional del mismo sino que también
amenaza su patrimonio, se considera en este estudio como un resultado
adverso no solo las condenas, sino los procesos de larga duracién en el

tiempo.

A pesar de que no existe literatura estadistica que permita demostrar las
consecuencias de la duracion prolongada de un proceso de responsabilidad
médica en contra de un profesional de la salud, llama la atencidon que en este
estudio 16 de los 61 casos tuvieron una duracion de mas de 5 afos (la
duracion maxima observada fue de 9 afios y 5 meses, lo que equivale a

buena parte de la vida mas productiva del profesional).

Algunos autores, como el Dr. Fernando Guzman (1997), ya se han
referido en numerosas publicaciones a lo deletéreo que puede ser esto en la
vida personal y laboral de un profesional del area de la salud. Al respecto, en
su articulo sobre el impacto psicolégico de una demanda sobre un médico, el

doctor Guzman ha mencionado que:

No hay nada que alarme mas a un médico que una citacién a un juzgado
por motivos de una demanda. Cuando se recibe el telegrama el dia
completo y lo siguientes se arruinan. Una sensacion de angustia se ha

presente en todos los actos de la vida y el desasosiego de saber que

paso y con cudl paciente.
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Una demanda es lesiva para el buen nombre del médico; devastadora
para el estado de &nimo; deletérea para el ejercicio; en fin, deja marcado
de por vida a quien lo sufre. Por esto, los médicos debemos jugar a
ganar las demandas, dentro de las normas juridicas que amparan a todo

ciudadano colombiano. [...]

Las causas de demanda se han resumido previamente. Entre ellas, la
literatura refiere: “venganza contra el médico, friccion con la familia,
desacuerdo con los procedimientos, maltrato en el hospital, falta de
atencion adecuada, falta de cortesia, falta de informacion adecuada,
garantia de resultados, médicos que hablan mal de los colegas, informes
malintencionados de personal paramédico, o el simple deseo de extraer

dinero del profesional de la salud”. [...] (p. 40 y sS)

En este trabajo, solo 11 procesos duraron menos de 1 afo, y dicha
situacion se present6 debido a que se logré un acuerdo conciliatorio 0 a que
el proceso termind de otra forma, llAmese, desistimiento, perencion, rechazo

de la demanda, etc.

El resto de procesos (34) tuvieron una duracion entre 1 y 5 afios, lo cual
aunque no se considera como desenlace negativo, si es definitivamente
nefasto en la vida de un profesional de la salud ya que una demanda afecta
ostensiblemente la calidad de vida del demandado y es dafiina para el buen

nombre del profesional.
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4.2. En relacién con las limitaciones del estudio.

4.2.1. Desde el punto de vista dogmatico.

- Es dificil encontrar literatura reciente que describa y/o analice los diferentes
problemas que se presentan en los procesos por responsabilidad civil médica
en Colombia. La mayoria de las investigaciones y estudios estan enfocadas a
realizar un analisis desde el punto de vista doctrinario y de jurisprudencia, sin

tener en cuenta lo que se vive en el dia a dia.

- La evolucion jurisprudencial es en este sentido de gran ayuda, pero muchas

veces es ignorada por los jueces a la hora de emitir sus fallos.

4.2.2. Desde el punto de vista operativo

- El presente estudio solamente analiza los casos llevados por la unidad de
apoyo juridico de la SCARE-FEPASDE. A pesar de ser el mayor fondo para
el auxilio solidario de demandas contra profesionales de la salud en el pais,
esto no permite extrapolar los hallazgos a lo que sucede con TODOS los

casos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud en Colombia.
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- La evaluacion de las variables presentes en la demanda son dependientes
de la observacion de la investigadora, autora de esta tesis. Esto representa

un sesgo de informacién.

- La sustentacion de la sentencia con base en los elementos de la
responsabilidad argumentados por el juez, es, como en cualquier ciencia

social un asunto determinado por el criterio propio del juzgador.

- Existe un pequefio numero de casos en los que se llegd a un fallo
condenatorio. Ello limita las conclusiones que sobre los fallos de este tipo se
encontraron. Un estudio a profundidad sobre los elementos de la
responsabilidad presentes en los fallos con sentencia condenatoria seria de
gran utilidad para aclarar la presencia de dichos elementos y la influencia de

los mismos en la decision del juez.

- Por tratarse de un estudio descriptivo, no se puede ni se pretende buscar
asociaciones validas entre la presencia de elementos de la responsabilidad

civil y las condenas.

- El instrumento de recoleccién de datos contemplé las posibles variables de
contestacion de la demanda, pero ello no incluye TODO el arsenal de
argumentacion que puede tener un abogado defensor en esta etapa de los

procesos.
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4.2.3 Recomendaciones

El presente estudio es solo una descripcion del panorama que existe en
Colombia sobre la responsabilidad civil en profesionales de la salud. Como
cualquier ciencia social, tanto la observacion como la medicion de diferentes
aspectos es en ocasiones dificil, dispendiosa y demorada. Sin embargo, los
datos obtenidos son de gran valor no solo para conocer mas a fondo nuestro
comportamiento como grupo social y nuestra actitud frente a los conflictos en
esta area, sino para proponer soluciones que permitan ofrecer alternativas
cuando se presentan conflictos entre los pacientes y los profesionales de la

salud.

Por ello llamo la atencion sobre la importancia de ampliar este tipo de
estudios observacionales a otros grupos de trabajo en el tema de la
responsabilidad médica, e invito a tener en cuenta la experiencia que sobre
métodos alternativos de solucion de conflictos se viene dando en México y en
Argentina, con Tribunales de Arbitramento Especializados en resolver este

tipo de conflictos.
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5. CONCLUSIONES

- Este es el primer trabajo que recoge, mediante un estudio de campo, las
caracteristicas de los procesos de responsabilidad civil contra los

profesionales de la salud en Colombia.

- En relacién con la fuente de la responsabilidad no es uniforme el criterio
aplicable, por los demandantes. En este trabajo se observé que se invoca
con mayor frecuencia la responsabilidad de tipo extracontractual. Sin
embargo se insiste en que de acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia
imperantes en el momento, la responsabilidad civil médica es de origen
contractual, pudiéndose invocar de manera subsidiaria la responsabilidad

extracontractual.

- A pesar de que la doctrina ha profundizado durante muchos afios sobre los
elementos constitutivos de la responsabilidad, y entendiendo que estos son
criterios basicos para la presentacion de los procesos por responsabilidad
profesional, muchas de las demandas presentadas contra profesionales de la
salud, ni siquiera mencionan estos aspectos, o no hacen énfasis en la prueba

de los mismos para obtener el éxito en las pretensiones.

- En el presente estudio se encontr6 que se obedece la regla de la

competencia, el mayor niamero de demandas fueron presentadas por
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personas en edad productiva, la mayoria de los procesos fueron contra

médicos y las especialidades mas demandadas fueron las quirdrgicas.

- En cuanto a los medios de defensa aceptados por la doctrina y por la
jurisprudencia, es de resaltar que no existe literatura que nos permita evaluar
qué tan frecuente es la presentacidbn de opciones como las causales de
exoneracion, de justificacion o las excepciones previas en las diferentes
modalidades de defensa, pero es un hecho que tanto en la responsabilidad
médica, como en otros casos de responsabilidad civil, son medios de
defensa vélidos y frecuentemente aplicados a la hora de argumentar la

ausencia de responsabilidad.

Sin embargo es nuevamente importante destacar que, a nuestro parecer,
y de acuerdo a los hallazgos del presente estudio, los argumentos de
defensa encontrados en este trabajo, estan mucho mejor estructurados
probablemente porque se trata de contestaciones elaboradas por un grupo
interdisciplinario de profesionales (abogados, médicos, etc.) que se dedican
exclusivamente a defender a profesionales de la salud envueltos en procesos
por responsabilidad médica.
- Algunas de las sentencias proferidas por nuestros jueces, en especial las
de primera instancia, no hacen referencia a los elementos configurativos de

responsabilidad. Ello, a nuestro parecer, sugiere que en estos casos el
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criterio del fallador se basé en aspectos netamente subjetivos, lo cual esta en

contravia con la linea jurisprudencial vigente.

- Los fallos de Tribunales y Altas Cortes, en general, si hacen un analisis
profundo de los elementos de la responsabilidad y de la consideracion que

de los mismos hizo el juez de primera instancia.

- La evolucion jurisprudencial que existe en Colombia sobre el tema de la
responsabilidad civil para profesionales de la salud, no ha sido pacifica en
relacion con aspectos como las fuentes de la responsabilidad, los elementos
constitutivos de la misma y la carga de la prueba; sin embargo, las Altas
Cortes hacen un esfuerzo por profundizar en estos aspectos en busca de

criterios equilibrados y ajustados a derecho.

- Teniendo en cuenta que los procesos por responsabilidad profesional se
constituyen en un factor de estrés para el médico, y entendiendo que la
responsabilidad civil no es una excepcion a ello por cuanto no solo deteriora
el estado emocional del médico sino que también amenaza su patrimonio, se
consideré en este estudio como un resultado adverso no solo las condenas,
sino también los procesos de larga duracion en el tiempo.

A pesar de que no existe literatura estadistica que permita demostrar las
consecuencias de la duracién prolongada de un proceso de responsabilidad

médica en contra de un profesional de la salud es claro que una demanda es
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lesiva para el buen nombre del médico, devastadora para el estado de animo

y deletérea para el ejercicio profesional.

- Los métodos alternativos de solucion de conflictos se presentan como una
alternativa eficaz a la hora de solucionar las diferencias que se generan en
las relaciones entre profesionales de la salud y pacientes. Como se pudo
observar a lo largo de este estudio, permiten que las partes resuelvan sus
diferencias con o sin intervencién del juez, en menos tiempo y sobre todo con

menos desgaste emocional.
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APENDICE A.

LINEA JURISPRUDENCIAL EN COLOMBIA EN EL TEMA DE LA

RESPONSABILIDAD MEDICA

Algunos de los fallos més importantes que la jurisprudencia de las altas
Cortes Colombianas han proferido en materia de responsabilidad médica, los

presento cronolégicamente en forma resumida de la siguiente manera:

1. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil — Bogota — 30 de

marzo de 1940.

Manifiesta la Corte que:

1. El ejercicio de las profesiones liberales, que en la mayoria de los casos es
la consecuencia de un acto juridico, lleva anexa en su realizacion y ejecucion
la responsabilidad civil del profesional; de manera que las relaciones juridicas
entre éste y su cliente no estan circunscritas Unicamente a una actuacion
pasajera y fugaz, sino que trascienden a la orbita mas amplia de la
responsabilidad. No es el ejercicio de estas profesiones solamente la
aplicacion de los principios técnicos y cientificos, sino que esta condicionada
a normas protectoras del individuo y de la sociedad y que constituyen los

elementos fundamentales de la moral profesional.
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2. La responsabilidad del médico es contractual, no solo en la convencion
ordinaria en donde los cuidados se dan mediante una prestacion de horarios,
sino también en los contratos resultantes de relaciones de confraternidad o
cortesia donde los cuidados se dan sin contraprestacion de dinero. La
responsabilidad del médico no es ilimitada no motivada por cualquier causa
sino que exige no solo la certidumbre de la culpa del médico sino también la
gravedad. 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 la culpa sea grave dandole en
este caso al vocablo el sentido de culpa de cierta gravedad. La
responsabilidad del médico no puede derivarse sino de su ignorancia,
imprudencia culpable o negligencia grave. La culpa contractual supone un
contrato valido y un perjuicio resultante de la inejecucién de ese contrato.

3. La responsabilidad contractual parte de la base de la existencia de un
contrato; la responsabilidad no contractual proviene de la ley y se manifiesta
en un deber susceptible de violacion y en que quien lo viola queda bajo el
imperio de la legislacion social vigente donde comete o incurre en la falta. Es
la coaccién social de donde dimana esa responsabilidad y entonces las
disposiciones aplicables son las que regulan la culpa extracontractual,
articulo 2341 y siguientes. Pero tanto en la responsabilidad contractual como
en la extracontractual el médico demandado puede impetrar a su favor como

defensas, no solo las excepciones provenientes del descuido,
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desobedecimiento o imprudencia de su cliente, sino también las de fuerza
mayor y caso fortuito.

4- ElI médico no serd responsable de la culpa o falta que se le imputan sino
cuando haya una relacion de causalidad entre su acto y el dafio sufrido por el
cliente, o cuando es culpa o falta haya sido la determinante del perjuicio
causado. Al demandante incumbe probar esa relacion de causalidad, o, en
otros términos, debe demostrar los hechos de donde se despende aquella.
Es necesaria la evidencia de la culpa y del perjuicio para reducir la

responsabilidad.

2. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil.- Bogota — Octubre

14 de 1959. M.P. Hernando Morales M.

Accion de responsabilidad civil contractual o extracontractual, segun se trate
de quienes fueron parte en la convencién o de terceros.

{...} La Corte ha elaborado una doctrina en relacion con la concurrencia de
las dos clases de responsabilidad aludidas que se puede sintetizar asi:

a- No es admisible involucrar tales responsabilidades, pues ello conduciria a
la llamada responsabilidad hibrida, que no es de recibo, desde el momento
que las fuentes de las dos culpas son distintas, ya que la una se produce por
razon del incumplimiento de estipulaciones contractuales, mientras la otra
nace de las trasgresiones de reglas de conducta no previstas en una

convencion.
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b- No se puede desconocer que existen hechos que ademas de constituir
culpa frente a determinado contrato, pueden configurar igualmente culpa
delictual respecto de quien es parte en la convencion.

c- En tal caso el damnificado puede optar por cualquiera d elas dos acciones,
siempre que las consecuencias del perjuicio no hayan sido expresamente
previstas en el contrato y reguladas por éste, y también cuando no resulta
claramente la infraccion de determinada clausula contractual, pues podria
llegarse a proteger dafos que fueron excluidos de lo pactado o a dejar de
lado normas tocantes a la indemnizacion, porque en los relativo a la prueba
de la culpa, a la extension del dafio, etc., existen diferencias entre las dos
responsabilidades.

d- La victima no estd capacitada para obtener al mismo tiempo o
sucesivamente la indemnizacion por los dos conceptos, porque podria recibir
una doble reparacion por el mismo hecho y contrariaria los principios

juridicos de equidad

3. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. — Bogota — 26 de

noviembre de 1986. M.P. Héctor Gdmez Uribe.

Manifiesta la Corte:
1. Que la profesién médica, cuyo objeto es cumplir una funcién social, implica
obligaciones de caracter ético y profesional para quienes la ejercen, de tal

manera que su trasgresion delictiva o culposa puede dar lugar a sanciones
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penales o civiles, segun que aquella configure una conducta tipificada por la
ley penal o que quede circunscrita a la responsabilidad civil. En
consecuencia, el médico tiene el deber de poner todo su cuidado y diligencia
siempre que atienda o intervenga a sus pacientes con el fin de procurar su
curacién o su mejoria, asi que cuando por su negligencia, descuido u omision
causa perjuicios en la salud de aquellos, incurre en una conducta ilicita, que
sera calificada por el juez segun su magnitud, desde la simple culpa hasta la
mas grave, para asi mismo imponer al demandado la respectiva condena a
indemnizar a la victima del dafio causado, sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar. {...}

2. Como en general, la responsabilidad civil médica nace de un acto juridico,
0O sea en un contrato de prestacion de servicios, conviene analizar
brevemente sus lineamientos para establecer cuando se da esa
responsabilidad.

Mediante contrato el médico se compromete con su paciente a tratarlo o
intervenirlo quirargicamente {...}; para este efecto, aquél debe emplear sus
conocimientos profesionales en forma ética, con el cuidado y diligencia que
se requieran, sin que, como es légico, pueda garantizar al enfermo su
curacién ya que esta no siempre depende de la accion que desarrolla el
galeno pues pueden sobrevenir circunstancias negativas imposibles de
preveer.

Por tal razén, la jurisprudencia considera que la obligacién que el médico

contrae por el acuerdo es de medio y no de resultado, de tal manera que si
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no logra alcanzar el objetivo propuesto con el tratamiento o la intervencion
realizada, solamente podr4 ser declarado civilmente responsable y
condenado a pagar perjuicios si se demuestra que incurrid en culpa por
haber abandonado o descuidado al enfermo o por no haber utilizado
diligentemente en su atencidn sus conocimientos cientificos o por no haberle
aplicado el tratamiento adecuado a su dolencia, a pesar de que sabia que
era el indicado {...}

Asi el demandado podra exonerarse de responsabilidad demostrando
ausencia de culpa, por haber puesto todo el cuidado que el caso requeria,
caso fortuito, fuerza mayor o culpa del paciente por no haber cumplido las
prescripciones respectivas.

3. Siguese de lo dicho, que para que pueda darse la responsabilidad de que
se trata, sera necesario establecer primero la existencia de la relacién
contractual entre el demandante y el demandado, la cual puede haberse
constituido mediante un contrato verbal, un contrato solemne o un
documento privado. En segundo lugar, habra de probarse el dafio causado a
la victima, luego la conducta descuidada del demandado y por Ultimo que
ésta fue la causante del dafio.

Por lo que a la cirugia estética se refiere, o sea cuando el fin buscado con la
intervencién es la correccién de un defecto fisico, pueden darse situaciones
diversas que asi mismo tendran consecuencias distintas respecto de la
responsabilidad del cirujano. Asi las cosas, debera establecerse cual fue la

obligacién que contrajo el cirujano con su paciente, para deducir si el fracaso
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de su operacion le hace o no responsable. Cuando en el contrato hubiere
asegurado un determinado resultado, si no lo obtiene seré culpable y tendra
que indemnizar a la victima, salvo que se den los casos de exoneracion
previamente mencionados de fuerza mayor, caso fortuito o culpa de la
perjudicada. Pero si tal resultado no se ha asegurado expresamente, cuando
no se alcanza, el médico quedara sujeto a las reglas generales sobre la culpa

0 ausencia de ésta.

4. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. —Bogota — 30 de

enero de 2001. M.P. José Fernando Ramirez Gémez.

Manifiesta la Corte en esta sentencia que:

{...} 2. Tratando la responsabilidad civil de los médicos por la prestacién del
servicio profesional, desde hace algun tiempo la Corte ha venido predicando
que esta es una responsabilidad que se deduce mediando la demostracion
de a culpa, independientemente de que la pretension indemnizatoria tenga
una causa contractual o extracontractual. Desde luego que esta no ha sido la
constante posiciébn de la corporacion, porque, en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, en sentencia dictada el 14 de octubre de
1959, inmotivadamente se sostuvo como principio general que a la
responsabilidad extracontractual del médico le era “aplicable el articulo 2356

del Cadigo Civil por tratarse de actividades peligrosas”. {...}
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De otro lado, ya en el punto de la responsabilidad contractual del médico,
tampoco puede olvidarse como antecedente doctrinal, el planteado en la
sentencia de casacion del 3 de noviembre de 1977, donde la Corte, poniendo
un ejemplo con ocasion del andlisis del requisito de que el dafio debia ser
consecuencia directa del incumplimiento de la obligacion, formulé por lo
menos para el ejemplo, se repite, una inversion de la carga probatoria en el
tema de la responsabilidad médica. Dijo la Corte en dicha providencia: “Esta
condicioén o requisito del dafio aparece de suyo en el proceso. Si el paciente
fallece, valga de nuevo el ejemplo, y sus herederos afirman que el médico
obligado a tratarlo suspendié 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 disminucién 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 Gltima hora el paciente hubiera fallecido de todos
modos. Igualmente la sentencia de 26 de noviembre de 1986, donde, con
respecto al mismo tema, la Corte presume la culpa para el evento en que se
ha asegurado por parte del médico un “determinado resultado” y “no lo
obtiene”.

Es en sentencia de 5 de marzo de 1940, donde la Corte, empieza a esculpir
la doctrina de la culpa probada, pues en ella, ademas de indicar que en este

tipo de casos no solo debe exigirse la demostracion de “la culpa del médico
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sino también de la gravedad”, expresamente descalifico el sefialamiento de la
actividad médica como una “empresa de riesgo” porque una tesis asi seria
‘inadmisible desde el punto de vista legal y cientifico” y haria “imposible el
ejercicio de la profesién”.

Este, que pudiera calificarse como el criterio que por via de principio general
actualmente sostiene la Corte, se reitera en sentencia de 12 de septiembre

de 1985, afirmandose que “...el médico tan solo se obliga a poner en
actividad todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo; de
suerte que en caso de reclamacion, éste debera probar la culpa del médico,
sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacion” {...}

Con relacion a la responsabilidad extracontractual del médico, siguiendo los
lineamientos del articulo 2341 del Cdodigo 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), descartdndose asi la aplicabilidad de presunciones de culpa,
como las colegiadas en el articulo 2356 del Cadigo 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. Ciertamente. El
acto médico y quirargico muchas veces comporta un riesgo, pero éste, al

contrario de lo que sucede con la mayoria de las conductas que la

jurisprudencia ha asignado como actividades peligrosas en consideracion al
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potencial riesgo que generan y al esta de indefensién 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
Constitucion, sino particularmente, por las “implicaciones humanisticas que le
son inherentes”, al ejercicio de la medicina, como especialmente lo consagra
el articulo 1 paragrafo 1 de la Ley 23 de 1981.{...}

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 distribucion 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 resultat, 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 contera el comportamiento de la carga
de la prueba en torno a los elementos que configuran su responsabilidad y
particularmente de la culpa, porque bien puede suceder, como en efecto

ocurre, que el régimen juridico especifico excepcione el general de los
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primeros incisos del articulo 1604 del Codigo Civil, conforme lo autoriza el
inciso final de la norma. {...}

De ahi entonces, que con independencia del caso concreto, no es dable, ni
prudente, sentar precisos criterios de evaluacién probatoria, como lo hizo el
Tribunal, pues es la relacién juridica particularmente creada, como ya quedod
dicho, la que ofrecerd los elementos para identificar cual fue realmente la
prestacion 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.

5. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Civil. — Bogota 11 de
septiembre de 2002. M.P. José Fernando Ramirez Gomez. Referencia

exp. No. 6430.

Esta sentencia hace referencia a un caso de responsabilidad civil de la
clinica y del médico en que esta responsabilidad es solidaria y de naturaleza
contractual.

Al respecto menciona la Corte que:

1. El tema juridico que propone el presente caso tiene que ver con el tipo de

responsabilidad que se le puede imputar al autor material del dafio que funge



Procesos de responsabilidad civil contra profesionales de la salud 150

de agente (ejecutor material) en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales adquiridas por otra persona, que seria el deudor principal.

2. Aunque el Tribunal no lo expuso de modo explicito, la férmula de la
condena y el raciocinio que para el efecto se elabord, permiten concluir que
el ad quem trasfirio al recurrente la responsabilidad contractual de quien
efectivamente celebr6é el contrato, en consideraciébn a la culpa que éste
“directamente” cometié cuando se comportdé como “meédico asignado por la
institucion de salud para la prestacidon de os servicios médicos”, razon por la
que definié que debia responder en forma solidaria por los dafios causados
al demandante”.

A decir verdad, el tema que plantea el caso no ha sido ajeno al tratamiento
doctrinal, pues desde antafio ha estado bajo examen, porque si bien es cierto
que el principio de los efectos relativos del contrato, excluirian la
responsabilidad del tercero, pero en todo caso encargado de la ejecucion del
contrato, del marco de la responsabilidad contractual para ubicarlo en el
régimen extracontractual, lo cierto es que razones de equidad y de proteccion
de la victima, han inclinado a la doctrina y a la jurisprudencia, y hasta cierto
punto a la ley, como lo comenta Javier Tamayo Jaramillo, a atribuirle “a dicho
tercero” una responsabilidad contractual. Finalmente — dice -, “la doctrina y la
jurisprudencia mas recientes en el derecho comparado han concluido que el
acreedor contractual tiene una accién necesariamente contractual contra el
subcontratista con quien el deudor contractual inicial habia contratado a

ejecucion del contrato. Se considera que como el objeto de la prestacion en
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ambos contratos es exactamente el mismo, el acreedor inicial perfectamente
puede demandar por via contractual a cualquiera de los deudores”.

3. Aunque para la Corte no ha sido extrafio el caso de existencia de hechos
que al mismo tiempo que constituyen infraccidbn de un contrato, también
pueden dar margen a responsabilidades extracontractuales entre las mismas
partes, lo cierto es que su jurisprudencia siempre ha tenido el tino de no
confundir una y otra clase de responsabilidad, porque no es indiferente el
régimen legal ni la naturaleza de la accion, ni las consecuencias de una u
otra, como tampoco lo concerniente a la prueba, al tratamiento de la culpa o
a los términos de prescripcion. De ahi que consecuentemente haya afirmado
que juridicamente no es procedente su acumulacion simultdnea, ni el
ejercicio de una “accion hibrida, segun expresion de los expositores, porque
la yuxtaposicién o acumulacién de estas dos especies de responsabilidad es
imposible, ya que la contractual, por su propia naturaleza, excluye la
generada por el delito”.

4 {...} la decision adoptada por el Tribunal al deducir responsabilidad
contractual tanto a Oftalmos S.A. (contratante y deudor original) como al
agente, el médico Arciniegas, quien ejecuté materialmente la prestacion
asumida por la primera, se explica en la estructura de la relacién obligacional
que entre dichas personas se genero, la cual se realiza por la unidad del
objeto de la prestacién, puesto que hay identidad entre el compromiso
adquirido por la clinica (persona juridica codemandada) y el médico que con

la aquiescencia (en el caso) del acreedor procedié a la ejecucion del
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tratamiento, en su condicibn de agente o “sustituto”, como lo llama el
recurrente, de la mencionada sociedad. De suerte que si el objeto de la
obligacion es exactamente el mismo, razén por la que demanda un
comportamiento uniforme, guiado por un mismo fin, cual es el cumplimiento
de los deberes contractuales originalmente adquiridos, l6gicamente se debe
predicar una unidad de tratamiento juridico en el @mbito de la responsabilidad
para la clinica y el médico tratante, pues mientras que la primera responde
por el incumplimiento