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Resumen

El analisis y estudio sobre el tema de las instituciones juridicas busca determinar, a partir de la normatividad,
el grado de responsabilidad en el cual incurren las personas que ejercen las actividades médicas, y a su vez
establecer el grado de imputacion denominado falla médica, el cual esta determinado a partir de las acciones de
un profesional de la salud o de una entidad prestadora de este servicio. Para la determinacion de estas premisas,
es vital conocer y definir la forma en que se puede dar cumplimiento al compromiso asumido por el médico
tratante, asi como comprender adecuadamente los requisitos exigibles en materia de responsabilidad. Para ello,
se busca determinar quién o quiénes son los encargados de presentar las pruebas; segin la ley, se determino que
el demandante sera quien aportara las pruebas para acreditar la falla del servicio en el acto médico. Es importante
comprender los casos o situaciones procesales en los que se puedan presentar perjuicios indemnizables o el llamado
pérdida de la oportunidad. La metodologia adoptada en este trabajo corresponde al método analitico-descriptivo,
lo cual implica el analisis conceptual de cada uno de los componentes y de los diversos elementos tedricos
que integran el marco conceptual sobre las instituciones juridico-procesales, en relacion con la proteccion del
derecho fundamental a la salud, desde su causa, naturaleza y efectos. Dicho método nos permite conocer mas
del objeto de estudio, con lo cual se puede exponer, hacer analogias y establecer nuevas teorias explicativas.
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Abstract

The analysis and study of legal institutions seeks to determine, from a legal standpoint, the degree
of responsibility incurred by medical professionals, and establish the level of responsibility in
medical malpractice, which is determined from the actions of a health professional or health services
provider. To determine these premises, it is vital to understand and define the way in which the
attending physician may fulfill his or her commitment and the necessary requirements in terms of
responsibility. To do so, it is sought to determine who is responsible for presenting the evidence; the
law determined the plaintiff must provide evidence to prove medical malpractice. It is important to
understand the cases or procedural stages in which compensable damages can be awarded, or the
so-called “loss of opportunity.” This work used an analytical descriptive method, which implies the
conceptual analysis of each of the components and of the various theoretical elements that make
up the conceptual framework on legal procedural institutions, in relation to the protection of the
fundamental right to health, from its cause, nature, and effects. This method allows us to learn more
about the object of study, with which it is possible to expose, make analogies, and establish new
explanatory theories.
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Resumo

A analise e 0 estudo sobre o tema das instituicoes juridicas busca determinar, a partir da normatividade, o grau
de responsabilidade no qual incorrem as pessoas que exercem atividades médicas e, por sua vez, estabelecer
o grau de imputacdo denominado “erro médico”, que é determinado a partir das acdes de um profissional da
satide ou de uma entidade prestadora desse servico. Para a determinacéo dessas premissas, é vital conhecer e
definir a forma em que se pode dar cumprimento ao compromisso assumido pelo médico tratante, bem como
compreender adequadamente os requisitos exigiveis em matéria de responsabilidade. Para tanto, busca-se
determinar quem é ou quem sao os encarregados de apresentar as provas; de acordo com a lei, determinou-se
que o solicitante/requerente serd quem entregard as provas para acreditar a falha do servigo no ato médico. E
importante compreender os casos ou as situacdes processuais nos quais possam ocorrer prejuizos indenizaveis ou
achamada “perda da chance”. A metodologia adotada neste trabalho corresponde ao método analitico-descritivo,
o que implicaa analise conceitual de cada um dos componentes e dos diversos elementos tedricos que integram o
ambito conceitual sobre as instituicoes juridico-processuais em relacdo com a protecdo do direito fundamental
a saude, desde sua causa, natureza e efeitos. Tal método nos permite conhecer mais sobre o objeto de estudo,
com o qual é possivel expor, fazer analogias e estabelecer novas teorias explicativas.
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La responsabilidad: falla médica

Conforme se encuentra en el Diccionario de la Real Academia Esparola, 1a responsa-
bilidad es la “Deuda u obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otra persona,
a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legal”'. Este concepto se
entiende, de manera general, como la produccion de efectos juridicos mediante un
actuar que incide directamente en una persona desde otra—de forma patrimonial
0 extrapatrimonial—, y que genera la obligacion de esta ultima de resarcir los
perjuicios que hayan sido irrogados a la victima con la accion o la omision que dio
lugar a los efectos juridicos en mencion®.

Dada esta amplia conceptualizacion del término “responsabilidad”, al aplicarse
su accionar en las ciencias juridicas es posible dilucidar limites entre estas, como
la responsabilidad extracontractual y contractual, la responsabilidad estatal y
aquella de indole privado, la responsabilidad penal o fiscal, y las demas formas de
organizacion en las que, mediante el ordenamiento juridico, se ha establecido el
régimen de responsabilidad’.

Teniendo en cuenta la relevancia del ejercicio de las profesiones liberales en el
sistema estructural de la sociedad occidental, se encuentra que la actividad médica
no escapa a las mencionadas categorias de la responsabilidad; ello determina lo que
se denomina responsabilidad médica, que se presenta como producto del ejercicio
de dicha profesion y de los riesgos que en ella se asumen®.

Lanormatividad colombiana no contempla en alguno de sus apartes una definicion
precisa para el acto médico, como si lo hace, por ejemplo, la legislacion peruana,
concretamente en el denominado Codigo de Eticay Deontologia del Colegio Médico
de Peru. Este, en su titulo 2, capitulo 1, articulo 52, puntualiza: “El acto médico
es el proceso por el cual el médico diagnostica, trata y pronostica la condicion de
enfermedad o de salud de una persona. El acto médico es de exclusiva competencia

Diccionario de la Lengua Espanola. “Responsabilidad” (Madrid: Real Academia de la Lengua Espanola,
2018). https://dle.rae.es?id=WCqQQIL.

2 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de responsabilidad civil, 2nd ed. (Bogota: Legis S. A., 2007), 8.

Pablo Larranaga Monjaraz, “El concepto de responsabilidad en la teorfa del derecho contemporanea” (tesis
de doctorado en derecho, Alicante, Universidad de Alicante, 1996).

Carolina Acosta Mediedo, “Responsabilidad médica: Elementos, naturaleza y carga de la prueba”, Revista
de Derecho Privado, n.° 43 (2010). https://juridico.co/pdf/responsabilidad-medica-elementos-naturaleza-
carga-de-la-prueba.pdf.
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y responsabilidad del médico™. A pesar de tratarse de una norma plasmada en una
legislacion ajena a la colombiana, puede afirmarse que el acto médico, entonces,
es cualquier actuacion llevada a cabo por un profesional del campo de la medicina
en el ejercicio de su misma profesion.

Con las conceptualizaciones de la responsabilidad médica y el acto médico en si,
es notable la ausencia de una correlacion directa entre estas dos; es decir, como
normalmente un acto médico realizado por un profesional de la salud podria
desembocar en un caso de responsabilidad médicay, con él, su intrinseca propiedad
resarcitoria hacia el sujeto afectado; la respuesta a este planteamiento solo se da a
partir del titulo de imputacion denominado falla médica.

La falla médica es aquel actuar de un profesional de la salud o de una entidad
prestadora de este servicio que causa una afectacion a quien es objeto de dicho
accionar; puede ligarse, entonces, junto con la responsabilidad médica, a la
responsabilidad estatal; esto significa que, teniendo los elementos que configuren
la primera, pueda imputarse al Estado.

Como demarca el articulo 90 de la Constitucion Politica colombiana: “El Estado
responderd patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la accion o la omision de las autoridades publicas™. Este dano
antijuridico es definido por la Corte Constitucional en Sentencia C-333 de 19967
como “el perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber juridico
de soportarlo”, con lo que se entiende que, si la administracion causa dicho dario,
se configura entonces la responsabilidad del Estado, aspecto también aplicable en
el ambito de la salud.

Asi, es de vital importancia determinar en cudles ocasiones la responsabilidad es
exclusivamente atribuible al profesional médico individualmente considerado,
generandole para si la obligacion de reparar un dafio causado por medio de
responsabilidad civil, o en cuales otras el servicio prestado por dicho sujeto y el
Estado, mediante la entidad prestadora del servicio médico, se presenta de manera
conjunta, y, por tanto, la responsabilidad que se configura es de caracter estatal
o atribuible a la administracion publica. Para ello, se tienen dos elementos para

Colegio Médico del Peru, Cadigo de Etica y Deontologia (Pert: Consejo Nacional, 2018). http://cmp.org.
pe/wp-content/uploads/2018/08/CODIGO-DE-ETICA-Y-DEONTOLOGIA. pdf.

©  Constitucion Politica de Colombia (Gaceta Constitucional n.° 116 de 20 de julio de 1991), art. 90.

7 Corte Constitucional de Colombia, STC C-333 de 1996, M. P. Alejandro Martinez Caballero.
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identificar dicha responsabilidad estatal, los cuales, segin el Consejo de Estado
en fallo 21861 de 2012%, son: “i) uno material o sustancial, que representa el
nucleo interior y que consiste en el hecho o fenémeno fisico o material (v. gr.
la desaparicion de una persona, la muerte, la lesion, etc.) y ii) otro formal que
proviene de la norma juridica, en nuestro caso de la disposicién constitucional
mencionada”; esto, teniendo en cuenta que, ademas de lo anterior, es elemental
que dicho accionar sea atribuible al Estado.

Ahora, referente a la responsabilidad médica, conviene dilucidar los elementos
requeridos para que esta se configure, y el régimen de culpa subjetivo u objetivo,
presunto o probado al que se adscribe, cuestiones que han sido objeto de variaciones
durante el ejercicio jurisprudencial del Consejo de Estado.

La fecha de partida en materia de jurisprudencia para el examen no se presenta de
manera exacta, pero es incidente, en una primera evolucion de criterio del Consejo
de Estado, que esta entidad antes de 1999 consideraba fundamental para emitir un
fallo condenatorio a la administracion la prueba de que efectivamente la institucion
hospitalaria o los profesionales médicos habian incurrido en un determinado accionar
0 en ciertas omisiones que hubiesen provocado la imposicion de la carga denominada
como dano antijuridico, a algin particular, ademas de considerar los consejeros
de entonces que la practica y ejercicio de la profesion médica no generaba en su
servicio una obligacion de resultado, sino de medios, y que era garantia de esta la
mera pericia y la diligencia con la que se obrase, y no aquella situacion generada
a raiz de la actividad médica, tal como se constata en Sentencia 6591 del 7 de
octubre de 1991°. En esta, la corporacion sostiene: “La sala al confirmar la decision
del a - quo quiere recalcar, para evitar equivocos, que cuando cuestiona el servicio
médico oficial no parte del supuesto de que en éste va envuelta una obligacion
de resultado. No podria aceptar, entonces, v. gr., que en todo caso de muerte se
presume la falla del servicio o la culpa personal del médico. No, la obligacion de
este frente a su paciente es de medio - vale decir, que este cumple a cabalidad y
no compromete su responsabilidad ni la del ente a que pertenece, cuando pone
a disposicion de aquél toda su ciencia y los medios adecuados, aconsejables y
oportunos que la infraestructura del servicio debe poseer [...]".

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 25 de abril de 2012, exp. 21861, C. P. Enrique Gil Botero.
°  Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 7 de octubre de 1991, exp. 6591, C. P. Juan de Dios Montes
Hernandez.
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El segundo momento que es considerado neuralgico dentro del desarrollo exhibido
se dio en 1999. Al estar la posicion de la corporacién anclada en la necesaria
prueba del dano causado y del nexo que lo une —nexo causal— con la actividad
u omision del Estado, se presenta una variacion en el juicio de los casos por parte
de los consejeros, considerando que, dada la dificultad generalizada para probar
dicho nexo entre el dafo irrogado y el sujeto —Estado— a quien atribuirselo
legitimamente, era conducente considerar la teoria de la pérdida de oportunidad como
criterio. Esta consiste en que, ademas de ya no ser necesario probar claramente los
elementos mencionados, sino que es suficiente con que el juez pueda apreciar al
menos indiciariamente la existencia de ellos, se puede prescindir de la exigencia
comun de probar la veracidad de un nexo causal entre el dafo antijuridico y el
sujeto, si con lo cometido u omitido por este se resté oportunidad de mejoria
o de desenvolverse en otra situacion a la victima o afectado. Esto es facilmente
apreciable en la sentencia del 26 de abril de 1999'°, en la cual la Seccion Tercera
expuso: “Si bien es cierto que no existe certeza en cuanto a que de haberse realizado
un tratamiento oportuno el paciente no hubiera muerto pues nunca se tuvo un
diagnostico definitivo de la enfermedad que padecia, si lo es en cuanto a que el
retardo de la entidad le resté oportunidades de sobrevivir. Se trata en este caso de lo
que la doctrina ha considerado como una ‘pérdida de oportunidad™. Mas adelante,
complementa: “En consideracion al grado de dificultad que representa para el
actor la prueba de la relacion de causalidad entre la accion del agente y el dafo en
los casos en que esté comprometida la responsabilidad profesional, no sélo por la
complejidad de los conocimientos cientificos y tecnologicos en ella involucrados
sino también por la carencia de los materiales y documentos que prueben dicha
relacion causal, se afirma que cuando sea imposible esperar certeza o exactitud en
esta materia ‘el juez puede contentarse con la probabilidad de su existencia’ [...]”,
constatando con ello la posicion que anteriormente fue propuesta como propia de
la corporacion en cuestion para este periodo.

Mas adelante, después de mantener la anterior postura durante algunos afos con
variaciones minimas segun el caso, el Consejo de Estado retorné al uso de la falla
probada para determinar la responsabilidad de la administracion publica cuando
causa un dano antijuridico.

Laretoma de la rigurosidad del examen de la prueba del dafio y el nexo se evidencia
asien la sentencia de 4 de junio del 2008", en que la institucion sefiala: “No obstante

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 26 de abril de 1999, exp. 10755, C. P. Ricardo Hoyos Duque.
' Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 4 de junio de 2008, exp. 16646, C. P. Ramiro Saavedra Becerra.
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lo anterior, la Sala echa de menos la relacion de causalidad entre este dafo, sufrido
por los demandantes a raiz del estado de salud del joven URIEL DAVID CARRASCAL L1ZCANO
y la actividad de la entidad demandada, puesto que no se acredit6 en parte alguna
que el estado de incapacidad actual del paciente asi como las secuelas que sufre en
su salud, hayan sido ocasionados por alguna accion u omision de las autoridades
médicas y sanitarias que lo atendieron, puesto que no basta con acreditar que hubo
un contacto fisico, entre el servicio médico y el paciente, para poder deducir la
existencia de ese nexo causal necesario para poderle imputar responsabilidad a la
entidad demandada, como tampoco resulta suficiente la afirmacion de que la remision
del paciente al Hospital Militar Central fue tardia e inoportuna, convirtiéndose
en la causa del dano”. Después, resenian: “lo que si no se ha admitido en ningtin
momento, es la presuncion de este otro elemento, consistente en la acreditacion
de la relacion causal entre el servicio y el daio sufrido”, situacion donde la misma
seccion contradice, en el tltimo extracto, la posicion que adoptara el Consejo de
Estado en un principio de este marco evolutivo del criterio en cuestion.

Posteriormente, la entidad, a raiz de un analisis extensivo del contenido constitucional
del texto normativo de 1991, modifica temporalmente su criterio de examen referente
alaimputacion de dicho tipo de responsabilidad a la administracion, asumiendo que,
debido a los deberes del Estado, dentro de los que esta el ser garante de derechos y
bienestar general, el tipo de responsabilidad que se atarie en los casos en mencion
es objetiva. Ello, teniendo en cuenta que dicha posicion no era totalmente acogida
por la seccion tercera del Consejo de Estado, sino por una de sus subsecciones,
pero siendo preponderante. Asi, en la sentencia del 9 de febrero de 2011 se
observa: “El riguroso mecanicismo es remplazado por el concepto de probabilidad
como medida del azar: junto al mundo de la causalidad esta también lo fortuito, la
fisica cuantica ha combinado las ideas de causacion y azar; lo que anteriormente se
consideraban leyes comprobadas ahora se reputan verdades aproximadas, simples
posibilidades, lo que conduce a un concepto flexibilizado de causa (énfasis en el
texto original). Goldemberg, Isidoro, La relacion de causalidad en la responsabilidad
civil, cit., p. 7. 7. Luego se especifica: “No obstante, a propésito de la responsabilidad
médica, debe quedar claro que los alivios dispuestos en ese régimen para la carga
probatoria de la falla en el servicio no pueden también operar en lo que tiene que
ver con la prueba de la relacion de causalidad. Es decir, la relacion de causalidad
queda probada cuando los elementos de juicio suministrados conducen a un grado
suficiente de probabilidad”. Lo anterior permite vislumbrar la consideracion de la

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, STC del 9 de febrero de 2011, exp. 18793, C. P. Mauricio
Fajardo Gomez.
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corporacion frente a la prueba del nexo que une el dano antijuridico con el sujeto
al que se le atane la responsabilidad por causarlo; asi, solo estas dos tltimas son
necesarias para configurar una obligacion de resarcimiento a favor del afectado por
parte del Estado, en este caso.

No obstante, el Consejo de Estado retomo el criterio tradicional de examen basado
en la falla probada, donde quien alega que sobre si recay6 un dano antijuridico debe
demostrar, al menos por medio de prueba indiciaria, que existe un nexo de causalidad
entre la administracion publica, el servicio que debe prestar y esa afectacion. Asi
puede verse en la Sentencia 19192 de abril de 2011, donde el consejero ponente
plasma lo siguiente: “Bien se observa entonces que el hecho conocido, o sea aquel a
partir del cual se va a realizar la inferencia, debe estar cabalmente probado dentro
del proceso por cualquier medio de prueba admisible, requisito central para que a
partir del mismo el juez pueda arribar al hecho desconocido. En consonancia con lo
anterior, esta Corporacion estimo procedente que los sujetos procesales, en juicios
en los cuales se discute la responsabilidad extracontractual del Estado por razén del
despliegue de actividades médicas, procuren la demostracion de la existencia del
nexo causal entre éstas y el dano irrogado a los demandantes a través de la prueba
indiciaria”, criterio que es sostenido en general por dicha corporacion, atn hoy.

Con todo esto, es razonable reclamar que la posicion del Consejo de Estado frente a
la forma de imputar la responsabilidad estatal por falla médica comenzo utilizando
un criterio de falla probada para establecer el nexo causal del Estado y el afectado
con dicha falla, y acudié anos después a una postura basada en la falla presunta,
al disminuir la carga de prueba en el sujeto sobre quien recaia la afeccion, para
regresar luego de algunos anos a la falla probada, que seria reemplazada en un
cuarto momento por un criterio volatil que se sostenia en la imputacion objetiva
de responsabilidad al Estado por sus acciones u omisiones; finalmente, regresd
a la valoracion de tipo probatorio de la falla y el nexo causal en lo referente a la
responsabilidad por falla médica, que es mantenido hoy por hoy.

Y Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, STC del 27 de abril de 2011, exp. 19192, C. P. Mauricio
Fajardo Gomez.
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Obligaciones de medio y de resultado incorporadas en la
actividad médica

La determinacion de la naturaleza de la actividad médica, y de las obligaciones
que surgen de esta, son importantes para definir la forma en la que se puede dar
cumplimiento al compromiso asumido por el médico tratante, asi como para
comprender adecuadamente los requisitos exigibles en materia de responsabilidad.

Para este fin, resulta de inusitada importancia acudir a la génesis de la distincion
entre obligaciones de medio y de resultado que se incorporaron en el ordenamiento
juridico colombiano, cuyas raices francesas tienen lugar a partir de los términos
moyens y résultent, utilizados por el francés René Demogue en su obra Traité des
obligations, de 1925, en la cual definio la clasificacion'”.

Segtin la teoria originalmente planteada, la obligacion médica era de medios, y,
por tanto, en ningn caso el médico tratante podia comprometerse a la curacion
del paciente. Asi fue como desde la sentencia de 5 de marzo de 1940, la Corte
Suprema de Justicia estim¢ que el médico no se obliga a sanar al enfermo, sino a
ejecutar correctamente el acto o serie de actos que, de acuerdo con su profesion,
deben ejecutarse para conseguir el resultado®.

En este sentido, senialo también la doctrina que al galeno le correspondia: “desplegar
todos los medios necesarios en procura de un resultado sin tener la obligacion de
obtenerlo [...] la obligacion del médico es una sola, y es realizar su actividad de la
mejor manera posible, de acuerdo a los conocimientos adquiridos y actualizados y
conforme las técnicas y usos existentes aceptados por las autoridades médicas, con
miras a que el resultado sea el que normal y ordinariamente debe producirse™®.
Enlamisma linea, el doctor Carlos Ignacio Jaramillo esbozo: “el médico tnicamente
se compromete a brindarle al paciente una diligente y cuidadosa atencion médica, en
un todo de acuerdo con los avances y los canones de la ciencia médica, sin
que se vea obligado a asegurar un resultado, pues el mismo no depende meramente de
su actuacion, intervencion o actividad, sino de una suerte de circunstancias
e imponderables que trascienden su querer y, por contera, le son enteramente

René Demogue, Traité des obligations en general, Tomo V. (Paris: Librairie Arthur Rousseau et Cie., 1923),
538-545.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, STC del 5 de marzo de 1940, M. P. Liborio Escallon.

1o Luis Guillermo Serrano Escobar, Nuevos conceptos de la responsabilidad médica (Bogota: Ediciones Doctrina
y Ley, 2001), 113.
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ajenos™’. En estos términos y segin lo manifiesto por el doctrinante, la obligacion
médica es definida como una simple obligacion de diligencia.

La justificacion se condensa de manera completa en la obra titulada Derecho médico
colombiano, en la cual se sostiene que, a pesar de los esfuerzos del médico por
lograr diligentemente prever un resultado determinado, “nunca se sabra en forma
rotunda el comportamiento final sino cuando éste ya se haya producido, por cuanto
el elemento ‘alea’ esta siempre presente en la actividad médica, y, en ese sentido,
‘esa dosis de incertidumbre que envuelve todavia a la ciencia médica, impide que
el galeno garantice un resultado concreto™".

No obstante, el arraigo de esta teorfa que explica la obligacion médica atendiendo
al caracter aleatorio del resultado, y las implicaciones humanisticas que le son
inherentes, empezé a ser rebatida posteriormente, en cuanto no en todas las
ramas de la medicina se predica una obligacion de medios, sin que sea posible
asegurar un resultado, por lo que es necesario repensar, segin algunos criticos, la
naturaleza y alcance de la obligacion médica. Fue asi como una corriente doctrinal
se inclind a reconocer obligaciones de resultado para ciertas ramas de la medicina
o procedimientos médicos concretos, sin lograr a la fecha una acogida doctrinal
ni jurisprudencial definitiva.

En fallo del 30 de enero de 2001, la Corte Suprema de Justicia refirio que la
determinacion de las obligaciones del médico tratante se verificaban 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 podria determinar la correccion del acto
médico (lex artis).

Alaluz de este criterio, se tiene que por regla general los médicos se obligan a realizar
su actividad con la diligencia debida; esto es, a poner todos sus conocimientos,
habilidades y destrezas profesionales, asi como todo su empetio, en el proposito de
obtener la curacion del paciente, o, en un sentido mas amplio, a que este consiga en
relacion con su salud o con su cuerpo el cometido que persigue o anhela, sin que,

Carlos Ignacio Jaramillo, Responsabilidad civil médica. La relacion médico-paciente: andlisis doctrinal y jurispru-
dencial (Bogota: Universidad Javeriana, 2008), 297.
'8 Franco Delgadillo, E. Saavedra Rojas y E. Guzman Mora, La obstetricia como obligacion de medio y no de
resultado (Medellin: Biblioteca Juridica Diké, 2004).
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por lo tanto, queden vinculados al logro efectivo de la recuperacion de la salud o
su curacion; ello, pues su deber de prestacion se circunscribe, particularmente, a
la realizacion de la actividad o comportamiento debido, con la diligencia exigible
a este tipo de profesionales. No obstante lo anterior, en desarrollo del principio
de autonomia privada, pueden presentarse casos en los cuales se adquiera una
obligacion de tal categoria®.

Ademas de la taxatividad contractual, se ha intentado reconocer obligaciones de
resultado para ciertas ramas de la medicina o procedimientos médicos concretos,
como la cirugfa plastica con fines estéticos o de embellecimiento, y otras actuaciones
médicas, como la colocacion de un aparato ortopédico, la inmovilizacion de
una extremidad, el implante de un mecanismo anticonceptivo, labores médicas
de certificacion o analisis de laboratorio, actividades en las cuales la finalidad
perseguida se puede obtener con la ejecucion de la conducta convenida, y en las
que la presencia de elementos contingentes es minima, lo que conduce a que se
generen obligaciones de resultado. Dentro de dicha categoria se pretendié incluir
la actividad médica en el marco de la ginecoobstetricia, en tanto se predicaba que
ante un proceso de gestacion normal, el curso del alumbramiento debia ser perfecto
sin contratiempo alguno; no obstante lo anterior, esta tesis fue refutada, pues la
medicina ain no cuenta con las suficientes bases para prever y corregir situaciones
inesperadas, como la integridad fisica del feto y la tolerancia de la madre dentro
del trabajo de parto. Asi, no es dable hablar en la actualidad de responsabilidad
objetiva para esta practica, pues ello “atentaria contra la propia naturaleza de la
medicina, que no es otra que la de ser una ciencia inexacta que cuenta con un factor
aleatorio™; de ahi que, no obstante los intentos, no se hayan logrado resultados
generalizados, dada la especial naturaleza de la ciencia médica.

Con miras a establecer la eventual responsabilidad del profesional de la salud y
su alcance, es indispensable entrar a reparar, en cada caso especifico, sobre la
naturaleza y contenido de la relacion sustancial que lo vincula al paciente; pues solo
asi resulta factible dilucidar cudles son las prestaciones a cargo médico y de suyo
sus obligaciones. Hecho este analisis, ha de arribarse a la imposibilidad de sentar
reglas absolutas en materia de las obligaciones surgidas en la actividad médica,
de cara a los componentes especiales que en cada caso en concreto determinan el
régimen aplicable.

19 Fernando Hinestrosa, “Funcion, limites y cargas de la autonomia privada”, Revista de Derecho Privado. Uni-

versidad Externado de Colombia, n.° 26 (2014): 5-39.
2 Franco Delgadillo, La obstetricia..., 1.208.
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Particularidades de la carga de la prueba: proteccion especial
para neonatos y madres gestantes

Hasta el inicio de la década de los noventa, en los casos de responsabilidad admi-
nistrativa por la actividad médica era imperativo que quien demandaba aportara las
pruebas para acreditar la falla del servicio en el acto médico, con el fin de que sus
pretensiones salieran avante; esta situacion implicaba que en muchas ocasiones las
demandas fueran infructuosas por la imposible consecucion de la prueba, en cuanto
escapaba de la esfera de conocimiento del paciente. Posteriormente, el Consejo de
Estado cambi6 su postura mediante sentencia del 24 de octubre de 1990, en la
cual determiné que, tratandose de responsabilidad médica, la carga de la prueba
correspondia al demandado; esto era, al médico tratante.

Esta teoria que invertia la carga de la prueba con cargo al demandado, a quien
correspondia de manera férrea probar la diligencia y cuidado empleados en el
procedimiento bajo la teoria de la falla presunta, estuvo en vigencia aproximadamente
diez anos, hasta el 2000, cuando se empez6 a reconocer la teorfa de la carga dindmica
de la prueba, regla que permite al juez en el caso concreto “determinar cudl de las
partes debe aportar la prueba de un determinado hecho, en virtud de que le resulta

mas facil suministrarla™?.

Asi es como, mediante sentencia del 10 de febrero de 2000%, el consejero ponente
(C. P.) Alier Eduardo Hernandez Enriquez reconoce esta regla que no tiene como
objeto invertir dicha carga de manera inmutable o asignarla de manera definitiva
a uno de los sujetos procesales, sino ponerla a disposicion del juez, quien tiene
un papel activo en la reparticion de las cargas probatorias, para determinar quién
esta en mejor condicion de probar; ello al concretar su aplicabilidad segn las
particularidades del caso y de las partes.

Esta teoria es nuevamente reevaluada en el 2006*, bajo el argumento de que la
determinacion de la responsabilidad médica debia ser probada como regla general
por el demandante, no obstante, dentro de dicha actividad probatoria se tendrian en

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 24 de octubre de 1990, exp. 5902, C. P Gustavo de Greiff Restrepo.

2 Martin Bermudez Munoz, “El futuro de la carga de la prueba en materia de responsabilidad”, Revista Temas
Juridicos, n.° 11 (1995): 16.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 10 de febrero de 2000, exp.11878, C. P Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

#* Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 31 de agosto de 2006, exp. 15772, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.
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cuenta los indicios que aportaran “un grado suficiente de probabilidad™* del vinculo
causal entre el hecho y el dafio, construidos a partir de las reglas de experiencia
de caracter cientifico, objetivo o estadistico, a efectos de imputar responsabilidad
a la entidad.

La adopcion y declinacion de esta regla ha tenido especial curso en determinados
supuestos facticos, con el propésito de morigerar la tradicional carga de la prueba,
y facilitar el acceso a la tutela e indemnizacion por la conculcacion del derecho
a los sujetos especiales de proteccion, siendo este el caso de la especialidad de
ginecobstetricia, cuyo desarrollo jurisprudencial ha partido del reconocimiento
de la condicion especial de la maternidad, y el amplio margen de proteccion de las
mujeres en estado de gravidez y la poblacion recién nacida, a la luz de los pactos
internacionales. La responsabilidad médica en materia de ginecobstetricia ha sido
objeto de un tratamiento diferenciado por parte de la jurisprudencia, no solo en el
punto de la determinacion de las obligaciones que surgen al médico tratante, sino,
también, en la asignacion de la carga probatoria.

En un primer momento, el Consejo de Estado puntualizo, en el campo de la
ginecobstetricia —definida como “la rama de la medicina que se ocupa principal-
mente del embarazo, parto y los fenémenos posteriores al alumbramiento, hasta
la involucion completa del utero™—#°, que dicha responsabilidad médica tiende a
ser objetiva cuando ab initio el proceso de embarazo se presenta normal, es decir,
sin dificultades o complicaciones cientificamente evidentes o previsibles.

Durante este periodo, se insistio en que la imputacion de la responsabilidad
patrimonial debia hacerse a titulo objetivo, pero siempre que el proceso de gestacion
fuera normal desde el inicio; es decir, sin dificultades evidentes o previsibles,
eventos en los cuales era de esperarse que el embarazo culminara con un parto
normal. Se senalaba asi:

Es cierto que, en forma pacifica, se ha aceptado la tesis segtin la cual, por regla
general, en la actividad médica la obligacion es de medio, no de resultado; se
ha dicho que el compromiso profesional asumido en dicha actividad tiende
a la consecucion de un resultado, pero sin asegurarlo [...] Sin embargo, en
el campo de la obstetricia, definida como ‘la rama de la medicina que se

»  Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 14 de julio de 2005, exp. 15276, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.
% Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 13 de mayo de 2009, exp. 15033, C. P Ruth Stella Correa Palacio.
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ocupa principalmente del embarazo, parto y los fenomenos posteriores al
alumbramiento, hasta la involucién completa del utero’, la responsabilidad
médica tiende a ser objetiva, cuando ab initio el proceso de embarazo se
presentaba normal.

En casos como éstos, parte de la doctrina se inclina por encontrar una obligacion
de resultado, puesto que lo que se espera de la actividad médica materno-infantil,
es que se produzca un parto normal, que es precisamente la culminacién
esperada y satisfactoria de un proceso dispuesto por la naturaleza, en donde
la ciencia médica acude a apoyarlo o a prever y tratar de corregir cualquier
disfuncionalidad que obstaculice su desarrollo normal o ponga en riesgo a
la madre o al que estd por nacer. Lo especial y particular de la obstetricia es
que tiene que ver con un proceso normal y natural y no con una patologia.*’

Sobre el particular, puntualizé el doctrinante Carlos Alberto Ghersi:

[...] mas alla de los riesgos inherentes a todo embarazo y parto —o a pesar de
ellos— lo cierto es que el resultado final logico de un proceso de gestacion
que, debidamente asistido y controlado por el médico obstetra, se presenta
como normal, habra de ser el nacimiento de una criatura sana, por ello, ante
la frustracion de dicho resultado, correspondera al galeno la acreditacion
de las circunstancias exculpatorias. Estas deberan reunir, a dichos fines, las
caracteristicas de imprevisibilidad o irresistibilidad propias del caso fortuito.*®

En posteriores providencias se recogio dicho criterio para considerar que en materia
de responsabilidad médica por el servicio de obstetricia no podia predicarse un
régimen objetivo de responsabilidad, y, por tanto, que la parte demandante no
quedaba relevada de probar la falla del servicio solo por el hecho de que la evolucion
del embarazo hubiera sido normal, pero el proceso del alumbramiento no hubiera
sido satisfactorio, puesto que la obligacion probatoria persistia, aunque tal suceso
constituia un indicio de dicha falla®.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 17 de agosto de 2000, exp 12123, C. P. Alier Hernandez Enriquez.
% Carlos Alberto Ghersi, Responsabilidad profesional (Buenos Aires: Ed. Astrea, 1998), 114.
# Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 7 de diciembre de 2004, exp. 14767, C. P. Enrique Gil Botero.
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En tal linea se expreso posteriormente el Consejo de Estado:

Debe precisarse, en esta oportunidad, que las observaciones efectuadas por la
doctrina, que pueden considerarse validas en cuanto se refieren a la naturaleza
especial y particular de la obstetricia, como rama de la medicina que tiene por
objeto la atencion de un proceso normal y natural, y no de una patologia, [...]
No existe, sin embargo, fundamento normativo para considerar que, en tales
eventos, la parte demandante pueda ser exonerada de probar la existencia
del citado elemento de la responsabilidad. Y mas exigente sera, en todo
caso, la demostracion del mismo, cuando se trate de un embarazo riesgoso o
acompanado de alguna patologia.”

Bajo el abrigo de esta tesis, corresponde al paciente por regla general probar: (i)
el dano, (ii) la falla en el acto obstétrico y (iii) el nexo causal, mediante cualquier
medio probatorio; el indicio es la prueba por excelencia ante la falta de una evidencia
directa de la responsabilidad, dadas las especiales condiciones en que se encuentra el
paciente frente a quienes realizan los actos médicos. La presencia de un daro en
el momento del parto cuando el embarazo se desarrolld en condiciones normales
constituye un indicio de la presencia de una falla en el acto obstétrico, asi como
de la relacion causal entre el acto y el dano.

De esta forma, se tiene que en la actualidad, en el marco de la falla en el servicio
que deviene de la actividad médico obstetra, no se invierte automaticamente la
carga de la prueba para dejarla a la entidad hospitalaria de la cual se demanda
la responsabilidad, sino que dicha entidad debe demostrar la inexistencia de una
falla en el acto obstétrico, o la falta de relacion causal con el dafio causado, al rebatir
el indicio de un embarazo normal y un proceso de alumbramiento insatisfactorio.
Ello, por regla general, en cuanto el Consejo de Estado ha admitido la posibilidad
de continuar empleando los sistemas de aligeramiento probatorio de res ipsa loquitur
(las cosas hablan por si solas) o faute virtuelle (culpa virtual) en aquellos eventos
en los que la elocuencia de los hechos releva al juez de un analisis de recorrido
causal y de falla del servicio, dada la connotacion del dario antijuridico®; esto es,
cuando el dano padecido es de grandes proporciones, o se producen circunstancias
particulares que acortan el recorrido causal y la culpa se entiende probada.

" Consejo de Estado, STC del 14 de julio de 2005, exp. 15276.
' Pedro Alvarez, La prueba por presunciones. Particular referencia a su aplicacion judicial en supuestos de respon-
sabilidad extracontractual (Espana: Ed. Comares, 2007), 80.

178 NOVUM JUS o ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 « Volumen 15 N°. 1 « Enero - Junio 2021 « Pégs. 161-190



Instituciones juridico-procesales para la proteccion del derecho a la salud

Asi, se vislumbra que frente a la carga probatoria no se han sentado reglas probatorias
absolutas con independencia del caso concreto, pues habra casos en los cuales el
onus probandi permanezca inmodificable con el objeto de rebatir el indicio, o donde
sea dable la inclusion de presunciones judiciales en las cuales cobre vigencia el
caracter dindmico 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 configurantes del tema de decision.

De lo anterior se colige que, si bien es cierto que no se han unificado criterios
absolutos que deban ser acogidos en el analisis de este tipo de actuaciones profe-
sionales, tales pronunciamientos jurisprudenciales dan cuenta de un cierto grado
de “discrecionalidad” en la evaluacion de los elementos de juicio del caso, de una
manera que se acompasa con la legalidad, pero sobre todo con las circunstancias
particulares de este, en aras de la proteccion de la parte vulnerable: el paciente.

De esta manera se pone de presente que en materia de la actividad médico obstetra,
y en aras de la proteccion de sujetos especiales como lo son las madres gestantes y
los neonatos, se presentan tendencias conciliatorias tendientes a flexibilizar el
procedimiento probatorio comun de la culpa, para evitar asi que el sistema se erija
como una probativa diabélica que revictimiza y obstaculiza el derecho fundamental a
la salud de los pacientes, y el acceso a una indemnizacion a causa de su conculcacion.

Ahora, resulta de inusitada importancia mencionar en estas lineas la sentencia del
28 de agosto de 2014**, donde la seccion tercera del Consejo de Estado “decide la
demanda por falla médica, unifica criterios en materia de reparacion del dafo a
lasalud, la liquidacion del dano ala salud y medidas de reparacion integral frente al
trato de lamujer gestante en materia médico asistencial, donde se declara responsable
al Hospital San Vicente de Paul de Lorica”, y como resultado se condena a pagar
perjuicios morales y materiales a los padres por la muerte de su hija en estado fetal;
esto, debido a la demora en la atencion por parte del hospital y como consecuencia
de insuficiencias en el cuidado ginecobstétrico.

Como corolario, podemos hacer el siguiente anlisis: el 22 de junio de 2011, en
ejercicio de la accion de reparacion directa prevista en el articulo 86 del Codigo
Contencioso Administrativo, la pareja Amparo de Jesis Ramirez Suarez y Nelson

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 28 de agosto de 2014, exp. 28804, C. P. Stella Conto Diaz del
Castillo.
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Gonzalez Sotomayor impetraron que se declarara la responsabilidad estatal del
Hospital San Vicente de Paul de Lorica, Cérdoba, por la muerte de su hija por
nacer, ello basado en los hechos relatados a continuacion:

» Lasenora Amparo de Jesis Ramirez Suarez y Nelson Gonzalez unieron libremente
sus vidas y decidieron procrear una criatura. El embarazo le fue diagnosticado
a la sefiora Amparo por exdmenes médicos realizados por medio de la entidad
promotora de salud IPS Saludcoop de Lorica, la cual determiné que el parto
podria darse entre los meses de junio y julio de 1999.

+ Eldia 13 de julio de 1999 llegaron al Hospital San Vicente de Paul de Lorica a
las 6:30 p. m., aproximadamente, y fue atendida la gestante en primer lugar,
por el médico Héctor Segundo Gonzalez, quien diagnostico que la paciente no
habia entrado en trabajo de parto, sin practicarle examen alguno, por lo cual
le ordeno a su compariero que se la llevara a la casa y regresara a las 8:00 a. m.
del dia siguiente.

» Eldia 14 dejulio de 1999, desde las 6:30 a. m. hicieron presencia en el hospital
la madre gestante y su compafiero permanente, esperando recibir atencion
médica especializada. Para el momento, la sefiora Ramirez sufria de contracciones
intensas y una fuerte hemorragia, sin embargo, solo fue hospitalizada después
de cuatro horas de palidecer en la sala de espera. Ya en la sala de maternidad,
la sefiora Ramirez esperaba la intervencion, sin embargo, la enfermera de turno
le comunicé que debia buscar un médico adscrito a la IPS, desconociendo la
obligatoriedad de la prestacion de los servicios de salud por parte del hospital.

* No fue sino hasta las 4:50 p. m. de ese mismo 14 de julio que la enfermera,
en vista de la gravedad de la situacion, acudié a donde la doctora Mercedes
Mangones, quien se dio cuenta de que aparentemente la criatura se encontraba
muerta; de inmediato buscé al cirujano Manuel Negrete, quien acudi¢ al llamado
y se apersono de la situacion, y puso todo el empeno ya no por salvar la vida
de la criatura (la cual ya habia fenecido), sino la de la madre, la cual sali¢ con
vida de la intervencion.

Como consecuencia de lo anterior, consideran los accionantes que se presenté una
falla protuberante del servicio medio de la administracion hospitalaria, y consideran
justa una reparacion en todos los perjuicios referidos en el escrito de demanda.
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En el escrito de contestacion, la entidad demandada puso de presente la falta de
pruebas sobre algunos de los hechos alegados por la parte actora, y sugirio la actitud
negligente de la parte actora al dirigirse solo hasta la semana 43 de gestacion,
cuando ya era postérmino o por haber hecho caso omiso a las observaciones del
personal médico tratante.

Sentencia impugnada: mediante sentencia de 27 de mayo de 2004, el Tribunal
Administrativo de Cordoba encontré no probada la excepcion de caducidad
invocada por la parte demandada, declaré la responsabilidad del Hospital San
Vicente de Paul de Lorica por la muerte in utero de la hija de los demandantes,
ordeno una indemnizacion de 90,89 SMMLYV a favor de la sefiora Ramirez Sudrez
a titulo de los danos morales por la muerte de la hija en estado fetal y nego las
demads pretensiones, no reconociendo los perjuicios morales al sefior Nelson
Gonzalez Sotomayor por considerar que su calidad de companero permanente no
fue acreditada correctamente.

El problema juridico se circunscribe a que la apelacion versa tinicamente sobre la
procedencia de la indemnizacion por dano fisiologico a los actores y por perjuicio
moral al senior Nelson Gonzalez Sotomayor, comparniero permanente de la madre
gestante; la sala determiné unicamente los siguientes problemas juridicos: i) a partir
de la indebida atencion prestada a la senora Amparo de Jesus Ramirez Suarez y
a la muerte de la criatura que esta esperaba, hubo o no afliccion a su companero
permanente, y ii) el detrimento de la salud fisico-psiquica de los actores.

Asimismo, la sala unificaria la jurisprudencia respecto a la liquidacion del perjuicio
inmaterial en la modalidad de dano a la salud de caracter temporal, con base en
una valoracion cualitativa de este.

Se resuelven los problemas juridicos planteados y la unificacion jurisprudencial
de falla médica como se expone a continuacion.

a) Acreditacion de la relacion de companero permanente, acceso a la
indemnizacion por dafos morales

Sobre este primer punto de controversia, la sala consideré debidamente acreditado
durante el proceso la calidad de companiero permanente del sefior Nelson Gonzalez
Sotomayor, ello basado en las pruebas testimoniales de los propios médicos del
hospital y diferentes pruebas documentales que asi lo acreditan. De esta inferencia

NOVUM JUS « ISSN: 1692-6013  E-ISSN: 2500-8692 « Volumen 15N¢. 1 + Enero - Junio 2021 « Pégs. 161-190 181



Jackeline Granados Ferreira

surge laimputacion legitima de responsabilidad al hospital por parte del companero
permanente, para asi reclamar la indemnizacion de los perjuicios morales sufridos.

b) Sobre el dafio a la salud de los actores, unificacion jurisprudencial
sobre falla médica

Derivado de la deficiente atencion recibida en el Hospital San Vicente de Paul de
Lorica, les causaron una notable alteracion a la “vida en relacion”. Sobre la particular,
resulta imperioso precisar que tanto la doctrina como la jurisprudencia han sido
poco precisas en lo concerniente al nomen iuris de los dafios inmateriales, distintos
del dano moral. En lo especificamente concerniente a los dafios derivados de la
lesion psicofisica, existio una cierta oscilacion entre posturas que lo subsumian en
conceptos globales como “dano a la vida en relacion” y su reconocimiento como
entidad autonoma bajo denominaciones como “dafio a la salud”, o “perjuicio
fisiologico”, o dario corporal.

De este concepto, la sala aborda la concepcion del daro a la salud mediante un
analisis transversal de los acontecimientos que pudiesen alterar la normal existencia
de cualquier individuo en términos del estado de bienestar fisico, psiquico y social
no circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermedades, al adaptar entonces
la nocion clasica del dano a la salud y acoger posturas integrales adoptadas por la
doctrina constitucional.

En primer lugar, es necesario precisar que el avance jurisprudencial actual resulta
erroneo al circunscribir el dafio a la salud a una proporcion certificada de incapacidad;
es decir, a la cifra considerada por las juntas de calificacion. Se debe entender lo
relativo a la gravedad de la afectacion corporal o psicofisica, debidamente probada
dentro del proceso, por cualquiera de los medios probatorios aceptados, referentes
a los aspectos funcionales, biologicos y psiquicos de la persona. Para lo anterior, el
juez debera considerar las consecuencias de la enfermedad o accidente que reflejen
alteraciones al nivel del comportamiento y desempeiio de la persona dentro de su
entorno social y cultural que agraven la condicion de la victima. Para estos efectos,
de acuerdo con el caso, se podran considerar, entre otras, las siguientes variables:

» Lapérdida o anormalidad de la estructura o funcion psicologica, fisiologica o
anatomica (temporal o permanente).
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* Laanomalia, defecto o pérdida producida en un miembro, 6rgano, tejido u
otra estructura corporal o mental.

» Laexteriorizacion de un estado patologico que refleje perturbaciones al nivel
de un drgano.

» Lareversibilidad o irreversibilidad de la patologia.

* La restriccion o ausencia de la capacidad para realizar una actividad normal
0 rutinaria.

* Excesos en el desemperio y comportamiento dentro de una actividad normal
0 rutinaria.

* Las limitaciones o impedimentos para el desempenio de un rol determinado.

* Los factores sociales, culturales u ocupacionales.

* Laedad.

» Elsexo.

e El dolor fisico, considerado en si mismo.

» El aumento del riesgo vital o a la integridad.

* Las condiciones subjetivas que llevan a que una determinada clase de dano
sea especialmente grave para la victima (v. gr. pérdida de una pierna para un
atleta profesional).”

Esta distincion parecer ser simple, pero en términos de equidad y justicia para el

afectado por la violacion de su derecho a la salud resulta significativamente mas

justo, dado que se cambia la concepcién cuantitativa, en la que el criterio de tasacion
consiste en un porcentaje, por una concepcion cualitativa del dafio objetivado, que

relega los resultados objetivos a la libertad probatoria de la alteracion psicofisica. Esto
dalaposibilidad de analizar ciertas variables que permitan considerar determinada

3 Tbid.
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clase de dafios como especiales dentro de la especie de dafo en la prestacion de
servicios médicos, pues algunos casos, una vez analizados sus aspectos subjetivos,
resultan relevantemente mas graves que el promedio en casos similares.

También se unifica la jurisprudencia en lo relativo al tema espinoso del dafio temporal.
En efecto, al dejarse claro que la duracion del dafio es un factor por tener en cuenta
para la tasacion de este, se aclara que el caracter permanente de la alteracion o la
secuela no es requisito esencial para el reconocimiento del perjuicio a la salud.
Y es que, en efecto, la sala no encuentra razones para estimar que el dafio que
se ha curado o mitigado jamas tuvo lugar (falseamiento de los hechos) o, lo
que es ain mas peligroso, que los sujetos estan obligados a soportar la afectacion
del bien juridico de la salud siempre y cuando esta sea reversible*.

Segtin esta absurda hipotesis, en efecto, tendria sentido desestimar las pretensiones
de alguien que padecié una incapacidad total durante varios anos y luego se
recupero, bajo el argumento de que el dario fue revertido. En este mismo sentido,
la sala abandona la concepcion de que solo podran ser indemnizables los perjuicios
graves a la existencia, dejando de lado aquellos que, no siendo tan graves, si
representan una afliccion a quien lo ha sufrido, y por tanto no debe restarsele
mérito indemnizatorio; lo que a su turno debe realizarse es indemnizar en forma
proporcional al perjuicio®.

Una vez mas, la sala considera que, en cuanto el concepto de salud no se limita
a la ausencia de enfermedad, cabe comprender dentro de este la alteracion del
bienestar psicofisico debido a condiciones particulares de los afectados, de manera
que resultan distintas las indemnizaciones en cada situacion, asi prima facie versen
sobre el mismo asunto’®.

Es de alli que la apertura probatoria considere que el juzgador debe acudir a criterios
de las diferentes areas cientificas, con el fin de estimar las posibles alteraciones
fisico-psicologicas; afirman también que la literatura cientifica se acepta como
criterio hermenéutico del material probatorio en aquellos casos en los que este no
resulta suficientemente conclusivo®.

* Ibid.
¥ Tbid.
% Ibid.
7 Tbid.
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Respecto al caso en concreto, el perjuicio a la salud radica en las complicaciones
emocionales sufridas por la paciente y su companero a causa del obito fetal en las
circunstancias conocidas y acreditadas. Alega la parte actora que dicha circunstancia
alter¢ significativamente sus condiciones de existencia y la dinamica de las relaciones
de la pareja, lo que también claramente se acredit6, pues ademas de ello es de comun
conocimiento que la pérdida de las expectativas de procrear generan un gran dolor
en la mayoria de las personas, no solo de tipo fisico para la madre gestante, sino
de tipo inmaterial para ella y su comparnero permanente, sin que sea necesario
probarse mediante pruebas cientificas somaticas, pues las pruebas testimoniales y
el sentido comun se deben admitir como criterios hermenéuticos validos en este
tipo de situaciones™.

¢) Sobre el dafio a otros bienes constitucionales protegidos y medidas
de reparacion integral

La no subsuncion del concepto de dano a la salud en los mas genéricos de “dano
a la vida en relacion” o “alteracion grave de las condiciones de existencia” no
comporta sin mas la limitacion del dafio inmaterial a los perjuicios morales y
fisiologicos. Por el contrario, en repetida jurisprudencia, que aqui se reitera
y unifica, se ha reconocido la posibilidad de declarar la procedencia de medidas
de reparacion no pecuniarias en casos de lesion de otros bienes constitucional y
convencionalmente protegidos. Ello quiere decir que implicitamente el daio en
la salud conlleva en algunos casos, ya probados, una afectacion a distintos bienes
inmateriales, protegiendo asi la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones
a los derechos humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacion, no
repeticion y las demas definidas por el derecho internacional.

Lo anterior también indica que las medidas de reparacion integral conllevan un
plan de politicas de no repeticion y garantias para que estas mismas fallas médicas
no se repitan, ya para el bienestar ciudadano, ya para el cumplimiento de los fines
del Estado social de derecho.

Reconoce la sala que existen ciertas condiciones especiales que permiten una
diferente tasacion de la indemnizacion de los perjuicios sufridos por la victima
en la indebida prestacion de los servicios de salud, y el analisis subjetivo de cada
caso se erige como eje principal de aquella tasacion; importa también si el perjuicio

% Tbid.
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es permanente o transitorio, siempre dando lugar a indemnizacion en medida
proporcional al término de duracion del dafio y de conformidad con los parametros
establecidos jurisprudencialmente.

Interesa el estudio de la falla médica, en la medida en que las condiciones sociales
del Estado colombiano no garantizan la concrecion de los fines planteados en el
articulo segundo constitucional en relacién con el derecho a acceder de forma
eficaz al Sistema de Seguridad Social; asi, surge la reparacion de los darios sufridos
no solo como medida correccional, sino preventiva de eventos que dafnen a mas
personas en quiza uno de los derechos mas esenciales. De alli la importancia de la
referida sentencia, pues pone de presente una situacion claramente atentatoria de los
derechos fundamentales de la mujer y de la familia, al ordenar una indemnizacion
integral que incluy¢ las disculpas ptblicas y planes de mejoramiento y no repeticion.

Perjuicios indemnizables: principio de pérdida de la
oportunidad

El Consejo de Estado desde vieja data defini6 un tipo de perjuicio auténomo que no
deviene de la concrecion de un dafio material propiamente dicho como la muerte: la
pérdida de oportunidad, indemnizable cuando se cercena la posibilidad de recuperar
la salud y de tratar de sobrevivir. Esto se presenta cuando una intervenciéon mas
oportuna y un manejo mas racional, suficiente y expedito por parte del sistema
médico hubiesen permitido otro resultado final.

Este principio tiene aplicacién cuando de haber dado cumplimiento a todos los
procedimientos médicos en salud de manera diligente, no hubiese ocurrido la
pérdida de la oportunidad de recuperacion de la salud.

En sentencia dictada el 26 de abril de 1999, la Sala Tercera del Consejo de Estado
fundamento esta teorfa en un caso en el cual encontré que el retardo de una entidad
prestadora de servicios resto al paciente la oportunidad de sobrevivir; bajo este
derrotero, configur¢ el principio de pérdida de una oportunidad impulsada por la
teoria francesa perte d’une chance, bajo los siguientes elementos: i) la culpa de un
agente, ii) una ocasion u oportunidad perdida que se configura en un perjuicio y iii)
la ausencia de prueba de la relacion de causalidad entre la pérdida de la ocasion y la
culpa, porque por definicion la ocasion era aleatoria. La ocasion u oportunidad a
la que se hace referencia solo tiene trascendencia cuando es virtual y atribuible a un
incidente, en tanto si es apenas eventual no es reparable; solo cuando se demuestra
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clinicamente que las posibilidades de curacion de un paciente hubiesen sido mas
grandes si el médico le hubiera dispensado cuidados mas atentos, hay lugar a la
indemnizacion de perjuicios por dicho concepto®.

Mas adelante, mediante sentencia del 14 de marzo de 2013*, el Consejo de Estado
reforzo lo expuesto sobre los requisitos en comento, al establecer para la configu-
racion de este perjuicio “la necesidad de cuantificar cientifica y estadisticamente
la probabilidad de acceder a una ventaja o de evitar un perjuicio que desaparecio
como consecuencia de la accion o de la omision del demandado, especialmente,
la insoslayable exigencia de que entre el hecho danino y la pérdida de chance
como dano a reparar se acredite como no podria ser de otro modo la existencia
del correspondiente ligamen causal, por manera que si dicha relacion entre la falla del
servicio y la pérdida de oportunidad cuya reparacion se procura no queda debidamente
probada, deben denegarse las pretensiones de la demanda”.

Como ha de verse, el principio de “pérdida de oportunidad”, a pesar de su simple
formulacion y loable objeto, exige de fondo un contenido probatorio y sustancial
estricto para su configuracion, puesto que la pérdida de oportunidad no puede ser
una mera especulacion; es necesario que de manera cientifica quede establecida cual
era la posibilidad real del paciente de recuperar su salud o preservar su vida, y que
esa expectativa real fue frustrada por omisiones o actuaciones médicas erradas*.

A la luz de los requisitos senialados por la jurisprudencia, es posible predicar la
conculcacion del derecho a la salud por la omisién que genera la pérdida virtual
del chance de recuperacion, y acceder a la indemnizacion de perjuicios ha lugar.

Reflexion

El ordenamiento colombiano ha desarrollado instituciones juridico-procesales
en aras del reconocimiento de la falla que se presenta en el servicio médico, para
asi generar la debida indemnizacién de los dafios que, en ejercicio de actividades
médicas, y por imprudencia, se causa a los pacientes; asi mismo, ha flexibilizado
instituciones como la del onus probandi, con el fin de facilitar el acceso a la debida
reparacion por el quebrantamiento de la garantia del derecho a la salud.

¥ Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 26 de abril de 1999, exp. 10755.
0 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 14 de marzo de 2013, exp. 24059, C. P Mauricio Fajardo Gomez.
1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, STC del 7 de julio de 2011, exp. 20139, C. P Mauricio Fajardo Gomez.
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Dentro de esta categoria general de responsabilidad denominada falla médica,
encontramos que de manera genérica las obligaciones de los galenos son de medio;
es decir, estos deben adelantar toda gestion humanamente necesaria, y realizar el
procedimiento médico conforme a la lex artis, con el objeto de proveer posibilidades
de curacién a un paciente, no siendo su obligacién, por regla general, la curacion
propiamente dicha.

No obstante lo anterior y segtn las fijaciones del caso en concreto, es posible
que este adquiera obligaciones de resultado, verbigracia, frente a procedimientos
médicos estéticos en los que el fin tltimo es el logro de un producto final: el cambio
de imagen.

Segtin la obligacion surgida para el médico tratante y la entidad prestadora de
servicios, se determina el régimen de responsabilidad aplicable y las cargas procesales
que a las partes corresponden, reglas que se derivan no solo de las circunstancias
del caso en concreto, sino, también, de los sujetos que se involucran en estas; por
ejemplo, la carga de la prueba, como se expuso a lo largo del capitulo, tiene una
consideracion especial tratandose de la actividad médico obstetricia, dadas las
connotaciones de los sujetos de la intervencion: una madre gestante y un neonato.

Del abordaje dado a las figuras, ha de verse que sobre ellas no existen criterios
absolutos, no obstante que su finalidad ha permitido la interpretacion extensiva y
la flexibilizacion de su aplicacion en cada caso, con miras a facilitar el acceso a la
indemnizacion de perjuicios a las personas victimas de dafios ocasionados por el
sistema de salud y los médicos tratantes.
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