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TENDENCIAS DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA EN COLOMBIA
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Resumen

La responsabilidad sanitaria a nivel mundial ha venido mostrando diferentes variantes relacionadas tanto con el régimen de responsabilidad aplicable, como con los aspectos resarcitorios que de ello se derivan, situación a la que no es ajeno el ordenamiento jurídico Colombiano donde cada día crecen las demandas de los pacientes, sus familiares y allegados inconformes con las atenciones de los profesionales sanitarios, mostrando un mayor índice de demandas los especialistas en ginecología y obstetricia, los cirujanos generales, y los cirujanos plásticos, lo cual puede estar asociado a que realizan procedimientos invasivos donde con mayor frecuencia se suelen materializar riesgos inherentes.

Con el presente escrito se busca dar un panorama general de trato jurídico que actualmente se le da a la responsabilidad sanitaria en Colombia, no solo desde su aspecto legal, sino desde la perspectivas jurisprudencial, haciendo mención de los puntos que crean gran preocupación frente a cuál va a ser el desarrollo de este tema con el paso del tiempo, especialmente porque la tendencia hasta el momento se ha orientado a que sea más proclive el ejercicio médico a las condenas de carácter patrimonial, y aun a las condenas penales, por el endurecimiento del régimen de responsabilidad aplicable.
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1. Panorama legal.
En Colombia, al igual que la mayoría de ordenamientos jurídicos, contamos con una Constitución Política como norma superior en la cual se parte por señalar en su artículo 230 que como regla general los Jueces al momento de impartir justicia sólo están sometidos al imperio de la ley
, es decir, que al momento de dirimirse un conflicto será la ley quien determine como se debe resolver, precepto constitucional que va de la mano con lo señalado en el artículo 6 ibídem, donde se determina que tanto los particulares como los servidores públicos sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes
. 

Como se puede observar, dichos preceptos constitucionales imperan en materia de derecho de daños y en temas de responsabilidad sanitaria, junto con el artículo 90 de la Constitución Política Colombiana donde se establece el principio de responsabilidad estatal
.
Sin embargo, pese a lo dicho por la Constitución Política, en Colombia se carece de una regulación legal estructurada en cuanto a responsabilidad sanitaria se trata, ya que aunque contamos con leyes donde se contemplan códigos de ética para los profesionales de la medicina
, enfermería
 y odontología
, el régimen de responsabilidad sigue siendo tomado de los preceptos básicos del Código Civil
 y otra serie de normas que regulan tanto la administración de los servicios de salud como la prestación institucional y profesional de los mismos, no se cuenta con un cuerpo normativo sistémico, lo cual facilita un desarrollo jurisprudencial que día a día crea nuevos parámetros. 

Por ejemplo, en materia de los profesionales de la medicina la ley 23 de 1981 mediante la cual se dictan normas en materia de ética médica señala en su artículo 16 que “La responsabilidad del médico por reacciones adversas, inmediatas o tardías, producidas por efecto del tratamiento, no irá más allá del riesgo previsto. El médico advertirá de él al paciente o a sus familiares o allegados”; por su parte, el artículo 26 de la ley 1164 de 2007, por la cual se dictan disposiciones en materia del Talento Humano en salud, a su vez modificado por el artículo 104 de la ley 1438 de 2011, por medio de la cual se reforma  el sistema general de seguridad social en salud, señala que “el acto profesional se caracteriza por la autonomía profesional y la relación entre el profesional de la salud y el usuario. Esta relación de asistencia en salud genera una obligación de medios, basada en la competencia profesional…”.
Sobre  el cuadro básico normativo que para la responsabilidad sanitaria tenemos en Colombia, como regla general debemos partir por señalar que nos encontramos ante un régimen de responsabilidad de culpa probada o responsabilidad subjetiva en la que las obligaciones asumidas por los profesionales sanitarios, especialmente por los médicos son de medio y no de resultado
. Sin embargo, tal como se anotó, si bien la Constitución Política señala que los jueces deben someterse al imperio de la ley, no es menos cierto que también contempla en su artículo 230 que “la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”, disposición que ha dado pie para tener un panorama jurídico complejo de la responsabilidad sanitaria que lleva, en especial si se tiene en cuenta que  la jurisprudencia ha sido bastante activa y cambiante en este campo, lo que obliga a revisar el tema basados en los precedentes jurisprudenciales.

2. Panorama jurisprudencial.


Dentro de este marco, en Colombia la jurisprudencia juega un papel importante en el desarrollo de la responsabilidad sanitaria, lo cual agudiza su entendimiento pues con el paso del tiempo se encuentran diferentes discusiones que muestran criterios disimiles en cuanto al régimen aplicable, la clase de obligaciones que asumen los profesionales sanitarios, y la tipología y cuantificación de los perjuicios inmateriales derivados de este tipo de responsabilidad.

Aunque en materia de responsabilidad sanitaria la regla general ha sido que se trata de un régimen de responsabilidad subjetiva donde aplica la culpa probada
, existen pronunciamientos jurisprudenciales donde se crean excepciones a esa regla general y se habla de regímenes de responsabilidad objetiva y de culpa presunta especialmente en materia de obstetricia
, cirugía plástica, e infecciones nosocomiales u hospitalarias
.

Al respecto la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia en un reciente pronunciamiento
 hace un interesante análisis sobre la naturaleza de las obligaciones nacidas de la prestación del servicio médico con fines estéticos, concluyendo contrariamente a otros pronunciamientos judiciales, que las obligaciones del profesional siguen siendo de medio aun en materia de cirugía plástica siempre y cuando contractualmente no se asegure la consecución de un resultado. No obstante, frente a  dicho pronunciamiento se encuentra un salvamento de voto que no se comparte esa posición y se reitera que en estos casos sin duda alguna se debería hablar de obligaciones de resultado.

Por lo tanto, si bien jurisprudencialmente se discute el régimen de responsabilidad aplicable en materia sanitaria, el panorama se encrudece ya que la tendencia no deja de ir hacia la objetivación en contraste con lo indicado en las normas de orden legal, lo que crea una percepción de inseguridad jurídica que finalmente solo perjudica a los profesionales sanitarios
.

3. Carga probatoria.
En cuanto a la carga de la prueba en materia de responsabilidad sanitaria en Colombia, se puede decir que la regla general ha venido siendo que se encuentra en cabeza de la parte que demanda (el paciente, familiares o allegados) tal como lo venía preceptuando el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil donde se indica que “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen”
, pero históricamente se han presentado posiciones oscilantes tanto en derecho público como en derecho privado de cara a la naturaleza del régimen de responsabilidad aplicable y de la obligación del profesional sanitario 
.

No obstante, con la esperada entrada del Código General del Proceso (ley 1564 de 2012), aunque en principio se podría decir que se manejaría el mismo esquema probatorio
, es notoria una adopción de la carga dinámica de la prueba
 que unida a otras formas de aligeramiento probatorio trae drásticas modificaciones, inclinándose la balanza a que deban ser los profesionales sanitarios y las instituciones quienes estén en la obligación de probar la inexistencia de culpa por pensarse en que son quienes ostentan la mejor posición para ello, pues al respecto el artículo 167 de esa nueva codificación agrega que “según las particularidades del caso, el juez podrá, de oficio o a petición de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una situación más favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerará en mejor posición para probar en virtud de su cercanía con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefensión o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares”
.

Entonces, en la actualidad la tendencia en cuanto a carga probatoria tiende a que pese a encontrarnos dentro de un régimen subjetivo de responsabilidad o culpa probada, termine siendo el profesional sanitario quien tenga la tarea de demostrar que no incurrió en culpa y que actuó diligentemente acorde con los presupuestos de la lex artis ad hoc por ser quien supuestamente ostenta la mejor facilidad de probar.  

4. Aspectos indemnizatorios.

Uno de los principios básicos no sólo del régimen de responsabilidad en Colombia al igual que muchos de los ordenamientos es el de la reparación integral
, el cual además se encuentra consignado en el artículo 16 de la ley 446 de 1998 donde se señala que “dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administración de Justicia, la valoración de daños irrogados a las personas y a las cosas, atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales”.
Sin embargo, pese a que legalmente tenemos establecido el principio de reparación integral y reglas para determinar cómo calcular la indemnización de los perjuicios materiales (daño emergente y lucro cesante)
, en cuanto a la cuantificación de los perjuicios inmateriales, así como su tipología, el tema no ha sido pacífico a nivel jurisprudencial dado a que impera el arbitrio judicial al momento de su tasación, y no contamos con una ley que establezca baremos o topes indemnizatorios al respecto, lo que hace que en muchos casos se indemnice menos o más de lo que integralmente debería ser.

Véase que hemos tenido diferentes conceptos y tipologías de daños que a lo largo del tiempo se han venido desarrollando, tanto en la jurisprudencia de la Jurisdicción ordinaria como de manera especial en la Contencioso administrativa
, dado que se ha venido aplicando la figura de daño moral de forma más o menos pacífica, pero se han recorrido otras tipologías como el daño fisiológico, la alteración a las condiciones de existencia, el daño a la vida en relación, el daño a la salud, y actualmente también se incluye la indemnización de la vulneración de derechos de índole constitucional. 

Por ejemplo, recientemente en un pronunciamiento del Consejo de Estado, ante un caso de una muerte materno-fetal se condenó al pago de perjuicios por afectación de los derechos convencional y constitucionalmente protegidos (derecho a la familia y libre desarrollo de la personalidad), además de ordenarse una reparación no pecuniaria consistente en la publicación de la sentencia por todos los canales de comunicación de las entidades demandadas (página web, redes sociales, medios institucionales, etc.), por un período de un (1) año.
 Adicionalmente, el mismo Consejo de Estado acaba de realizar un pronunciamiento jurisprudencial donde unifica su jurisprudencia y crea unas tablas indemnizatorias en las que se establecen los parámetros y topes indemnizatorios en materia de daños inmateriales derivados de casos de lesiones personales o muerte, e incluye la indemnización derivada de casos donde se trata de violaciones relevantes a bienes o derechos convencional y constitucionalmente amparados
.

Con dichos pronunciamientos jurisprudenciales en materia contencioso administrativa, se podría señalar que existen parámetros my amplios de indemnización en materia de perjuicios inmateriales, pero aun se tiene expectativa por los pronunciamientos de la jurisdicción civil.
Es claro que un acto médico asistencial también puede conllevar una conducta punible, caso en el que debemos mencionar las reglas que trae la normatividad penal en caso que con tal conducta punible se ocasionen daños y perjuicios a reparar.

Al respecto, el artículo 97 del código penal señala que “en relación con el daño derivado de la conducta punible el juez podrá señalar como indemnización, una suma equivalente, en moneda nacional, hasta mil (1000) salarios mínimos legales mensuales. Esta tasación se hará teniendo en cuenta factores como la naturaleza de la conducta y la magnitud del daño causado. Los daños materiales deben probarse en el proceso”.

No obstante, y pese a que el código penal nos señala hasta que valor pueden ascender los perjuicios morales, el artículo no es claro en señalar que ese tope indemnizatorio sea aplicable para la totalidad de los perjuicios ocasionados con el hecho punible, o para cada uno de los posibles perjudicados
. Sin embargo la sala penal de la Corte Suprema de Justicia en sede de casación y citando a la Corte Constitucional avala que se indemnice por más de ese monto.
Al respecto, la Corte Suprema señaló que “esta disposición no implica, ni mucho menos, que a ese monto la ley limite la reparación de los perjuicios que pueda ocasionar la conducta punible, pues esta consideración desconoce los principios de igualdad y de equidad, en cuanto impide al juez condenar por un monto superior cuando la cuantificación de los perjuicios traspasara dicho límite, situación que desconoce la obligación constitucional de protección a las víctimas, a las que les asiste el derecho a ser reparadas con el establecimiento de la verdad de lo acontecido, la realización de la justicia y las indemnizaciones económicas a las que tengan derecho. En ese sentido se pronunció la Corte Constitucional en la sentencia C-916 de 2002, en la que precisó que el monto señalado en el artículo 97 del Código Penal, atenta contra el derecho a la igualdad y por esa razón declaró la exequibilidad de la norma, en el entendido de que dicho tope se aplicará exclusivamente a la indemnización de daños morales cuyo valor pecuniario no fuera objetivamente determinable en el proceso pena
.
Por consiguiente, sumado a las discusiones en razón al régimen de responsabilidad aplicable en materia sanitaria, se suma la incertidumbre en cuanto a la cuantificación y tipología de los perjuicios inmateriales bajo la óptica del principio de reparación integral, y no solo porque se indemnice menos de lo que debería ser, sino porque con la apertura de los conceptos autónomos de daño inmaterial se pueden presentar situaciones que impliquen  reparar dos veces un mismo efecto dañino que lleva a indemnizar mucho más
.

5. Constitucionalización del derecho sanitario.
Uno de los temas que en Colombia ha dado lugar a las discusiones jurisprudenciales antes mencionadas es la inclusión y prevalencia de la constitución en todos los temas del derecho, a lo que no ha sido ajeno el derecho de daños el cual se ha encontrado en razón a ello cada vez más en expansión
, y en materia de responsabilidad sanitaria  esta nueva tendencia ha venido creando cambios de notable importancia, especialmente en cuanto al régimen aplicable, la tipología y cuantificación de los daños inmateriales
.

Al respecto, señala la doctrina que “No cabe duda que ha sido dentro del estudio de la categoría de los derechos de la persona donde el derecho privado ha sufrido una mayor influencia de los valores constitucionales… De este modo, la influencia de la Constitución en la responsabilidad civil viaja, por así decirlo, por un doble vía; en un sentido, de la constitución hacia la responsabilidad, se trata de ver si la exigencia de tutela de los derechos de la personalidad y de los derechos inviolables contenidos en los textos constitucionales se puede satisfacer con los instrumentos que ofrece la tutela aquiliana; en el sentido contrario, importa determinar si los principios consagrados en la constitución pueden servir de criterios de selección para el juez, en su tarea de determinar los intereses que son merecedores de tutela resarcitoria; al final, los dos sentidos se complementan, cuando no se confunden, pues tienden, en últimas, a determinar hasta donde se puede abrir el abanico de protección, y de ahí que resulte definitivo establecer un equilibrio, un verdadero balanceo de intereses, entre principios constitucionales y reglas civiles, de tal forma que aportan los unos y las otras al objetivo común de otorgar protección cabal a la persona”
.
Sin embargo, es la misma doctrina quien crítica la expansión del derecho de daños en razón a su constitucionalización y manifiesta diversificación
, máxime cuando al igual que los demás temas ya tratados no existe unanimidad y se crea una situación de inseguridad jurídica tanto para quien demanda, no sabe realmente que perjuicios solicitar conforme lo dicho por la jurisprudencia o se limita a los que a la fecha se estén reconociendo, como para quien es demandado, ya que se defiende frente a los perjuicios pretendidos, pero no tiene certeza de qué otro perjuicio se le vaya a condenar con el paso del tiempo dadas las innovaciones jurisprudenciales, lo cual se agrava con las excepciones al principio procesal de congruencia.

6. Crisis del sistema de salud.

Un punto que preocupa notablemente en materia de responsabilidad sanitaria, es el relacionado con el funcionamiento del sistema de salud, pues los recortes y la crisis hospitalaria aumenta el riesgo de incurrir en hechos generadores de responsabilidad, panorama ante el cual los jueces castigan severamente, e incluso aumentan su juicio ante casos que escapan a las manos de los profesionales de la salud, y deberían ser exclusivamente atribuibles a quienes administran los recursos de la salud o a las instituciones clínico-hospitalarias
.
Valga la pena recordar que en Colombia contamos con la ley 100 de 1993, mediante la cual se creó el sistema de seguridad social integral, al igual que otras normas que la modifican como la ley  1438 de 2011, por medio de la cual se reforma el sistema general de seguridad social en salud, normatividad con la que el legislador pretendió buscar una solución a la inadecuada prestación del servicio de salud, no obstante, a la fecha son notorios los inconvenientes y la desnaturalización del servicio, pues infortunadamente terminan primando los intereses económicos sobre el verdadero final social y prestacional que se debe buscar con los pacientes, lo que lleva a la constante limitación y negación de servicios, es decir, a la atención inoportuna e inadecuada.

En razón a dicha problemática, el hecho de que en Colombia exista un mal funcionamiento del servicio de salud, lleva a que aumente la probabilidad de hechos que por acción y ante todo por omisión conllevan procesos de  responsabilidad de carácter contractual y extracontractual. Por distintas tesis jurídicas se han dado condenas con aplicación del principio de solidaridad obligacional para los profesionales sanitarios quienes de alguna forma terminan inmersos en esa relación jurídica de los pacientes con las entidades que administran los recursos de la salud y las instituciones clínico-hospitalarias.
Al respecto, un sector de la doctrina señala que “Como puede observarse, de un correcto ejercicio de la competencia de la administración depende en gran medida la prevención de daños futuros a los usuarios del servicio, pues como señala la doctrina, asegurar que el ejercicio de la medicina y en general la prestación del servicio de salud se haga con un estricto cumplimiento de los parámetros de calidad, que además de ser una exigencia ética, se convierte en el mejor recurso para prevenir acciones médico legales…”
.

Por lo tanto, mientras no mejore la prestación del servicio de salud en Colombia, y estemos inmersos cada vez más en una crisis que afecta a todo el sistema, seguirá aumentando o expandiéndose la posibilidad de incurrir en responsabilidad sanitaria, lo cual lleva a que se sigan proliferando jurisprudencialmente todas esas nuevas tesis del régimen de responsabilidad aplicable y de los perjuicios a que hay lugar a indemnizar, lo que finalmente afecta de forma directa a los profesionales sanitarios y a las instituciones del sistema de salud. 

7. Inclusión de la figura de consumidor en la prestación de servicios sanitarios.

Finamente, y aunque no es un tema que esté decantado en Colombia, existe expectativa por los alcances que pueda tener la normatividad del derecho de consumo dentro de la relación médico-paciente dentro de la expansión del derecho de daños
. 

Recordemos que ya no estamos en ese paternalismo médico que imperaba tiempos anteriores, sino que nos enfrentamos a una relación médico-paciente de igualdad y con una perspectiva más contractual
, donde los profesionales también se ven inmersos dentro de una relación jurídico-negocial que puede ya es regulada por las normas de protección del consumidor en materia de garantía legal, y no solamente cuando el médico tome la calidad de comercializador o distribuidor de algún producto farmacéutico. En particular puede tener efectos más severos para procedimientos que puedan llegar a considerarse como no necesarios
.

Frente a ello, la doctrina relacionando el tema en mención con la constitucionalización del derecho, señala que “la Constitución Política colombiana reconoce la protección basada en la prevalencia del interés general (art. 1), la participación y efectividad de los principios, derechos y deberes en toda decisión que los afecte (art. 2) y la protección de todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra y bienes (art. 2). Igualmente, establece la inspección y vigilancia que mantendrán las autoridades competentes ante el ejercicio libre de las profesiones (art. 26) y sobre todo aquellas que tengan especial impacto social. Específicamente, el art. 78 de la Carta hace alusión a los consumidores al disponer: “La ley regulará el control de calidad de bienes y servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, así como la información que debe suministrarse al público en su comercialización. Serán responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la producción y en la comercialización de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. El Estado garantizará la participación de las organizaciones de consumidores y usuarios en el estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho, las organizaciones deben ser representativas y observar procedimientos democráticos internos”.

Esta regulación, contraria a otros países, puede ser objeto de grandes controversias dado que todo el régimen de protección de consumidor se enmarca en un régimen de responsabilidad objetiva.
Quedan reflexiones sobre la incertidumbre jurídica del futuro y sobre cómo construir figuras jurídicas diferentes a la responsabilidad que remedien casos complejos sin tener que acudir a tesis complejas que pueden llegar a desvirtuar el régimen de responsabilidad de la actividad en materia de salud.
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� Constitución Política de Colombia, artículo 230. Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial. 


� Constitución Política de Colombia, artículo 6. Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones. 


� Constitución Política de Colombia, artículo 90. El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparación patrimonial de uno de tales daños, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberá repetir contra éste.


� Al respecto revisar la ley 23 de 1981 por la cual se dictan normas en materia de ética médica.


�Al respecto revisar la ley 911 de 2004 por la cual se dictan disposiciones en materia de responsabilidad deontológica para el ejercicio de la profesión de Enfermería en Colombia


� Al respecto revisar la ley 35 de 1989 sobre ética del odontólogo en Colombia.


� Señala el artículo 2341 del Código Civil Colombiano que “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido daño a otro, es obligado a la indemnización, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.


� Según Carlos Ignacio Jaramillo “la communis opinio manifiesta que la obligación que asume el médico, de ordinario (regla generalísima) es de medios y no de resultado”. (Responsabilidad civil médica, la relación médico-paciente, Ibáñez, Bogotá, 2011, Pág. 339.


� Señala la Jurisprudencia que “al profesional de la salud, es exigible una especial diligencia en el ejercicio de su actividad acorde al estado de la ciencia y el arte, sobre él gravitan prestaciones concretas, sin llegar a extremo rigor, considerada la notable incidencia de la medicina en la vida, salud e integridad de las personas. En este contexto, por regla general, la responsabilidad del médico no puede configurarse sino en el ámbito de la culpa, entendida no como error en que no hubiere incurrido una persona prudente o diligente en idénticas circunstancias a las del autor del daño, sino más exactamente en razón de su profesión que le impone deberes de conducta específicos más exigentes a la luz de la lex artis, mandatos, parámetros o estándares imperantes conforme al estado actual de la ciencia, el conocimiento científico, el desarrollo, las reglas de experiencia y su particular proyección en la salud de las personas (arts. 12, Ley 23 de 1981 y 8º decreto 2280 de 1981), naturalmente "el médico, en el ejercicio de su profesión, está sometido al cumplimiento de una serie de deberes de diversa naturaleza”, incluso éticos componentes de su lex artis (cas. civ. sentencia de 31 de marzo de 2003, exp. 6430), respecto de los cuales asume la posición de garante frente a la sociedad y a los usuarios del servicio”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia del 17 de noviembre de 2011, Ref. 11001-3103-018-1999-00533-01, Mp. William Namén Vargas).


� Al respecto revisar jurisprudencia del Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, Sentencia del 28 de julio de 2011, Radicación número: 60001-23-31-000-1996-02695-01(19471), Consejera Ponente Gladys Agudelo Ordoñez.


�Al respecto revisar jurisprudencia del  Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección A, Sentencia del 11 de junio de 2014, Radicación número: 250002326000199802268 01, Expediente: 27.089, Consejero Ponente Hernán Andrade Rincón. 


� Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia del 5 de noviembre de 2013, Ref.20001-3103-005-2005-00025-01, Mp. Arturo Solarte Rodríguez.


� Señala Carlos Ignacio Jaramillo que “uno de los asuntos que en la esfera de la responsabilidad médica suscita –y ha suscitado- cierta controversia, es el atinente a la naturaleza del acto médico, concretamente lo relativo a su alcance y clasificación, como corolario de su conocida complejidad, no sólo técnica, en numerosas ocasiones, sino especialmente jurídica. Se indaga, en efecto, si se puede encuadrarse como una prototípica actividad riesgosa o peligrosa, sin perjuicio de otras denominaciones más, encaminadas, de una parte, a resaltar su potencialidad dañosa, y de otra, a facilitar o atenuar l actividad probatoria de la víctima, toda vez que, en función de ella, para algunos, se invierte la carga de la prueba de la culpa galénica, o también se presume delanteramente, y para otros se objetiva la responsabilidad (objetivación)…” (Responsabilidad… Cit., Pág. 111).


� Para la Jurisprudencia, “tratándose de la responsabilidad civil extracontractual médica, indispensable demostrar sus elementos, en particular el acto o hecho dañoso, imputable a título de dolo o culpa, el daño y la relación de causalidad, cuya carga probatoria corresponde al demandante, sin admitirse “un principio general encaminado a establecer de manera absoluta una presunción de culpa de los facultativos (sentencias de 5 de marzo de 1940, 12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras”, ni se oponga a “que el juez, con sujeción a las normas jurídicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido común, la ciencia o la lógica, deduzca ciertas presunciones  (simples o de hombre)  relativas a la culpa galénica; o que lo haga a partir de indicios endoprocesales derivados de la conducta de las partes (artículo 249 Ibídem); o que acuda a razonamientos lógicos como el principio res ipsa loquitur” (cas. civ. sentencia de 22 de julio de 2010, exp. 41001 3103 004 2000 00042 01)”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia del 17 de noviembre de 2011, Ref. 11001-3103-018-1999-00533-01, Mp. William Namén Vargas).


� Para Luis Guillermo Serrano Escobar, tal como inicia su libro “Se considera mayoritariamente por la doctrina especializada que la responsabilidad médica se funda sobre la falta, es decir, se precisa la demostración de esa falta como factor de atribución para que haya responsabilidad. En nuestra experiencia jurídica, la jurisprudencia, tanto de la Corte Suprema de Justicia como del Consejo de Estado, se han inclinado por considerar que la responsabilidad por la prestación del servicio de salud es de naturaleza subjetiva, advirtiendo que es la culpa, para la responsabilidad civil, el título de imputación bajo el cual es posible configurar la responsabilidad por la actividad médica hospitalaria”. (El Régimen Probatorio en la Responsabilidad Médica, Doctrina y ley, Bogotá, 2012, Pág. 3).


� Para algunos tratadistas como Carlos Ignacio Jaramillo, la carga dinámica de la prueba no es una novedad, ni era ajena al artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, pues al respecto determina que “Ab initio, por su importancia, es pertinente manifestar que en nuestro Derecho, a la par que en otras latitudes, el artículo que regula lo atinente a la carga de la prueba (art. 177, C.P.C.), no se opone a la distribución racional y equitativa del onus probandi, en la función de las excepcionales circunstancias de cada caso, en particular, ni expresa ni tácitamente… En suma, cuando sobre este tema podríamos ocuparnos más ampliamente, conviene reiterar que el artículo 177 del Código de Procedimiento Civil Colombiano, en ningún caso, excluye o sirve de fundamento para impedir la aplicación, de manera excepcional y circunstanciada, de las denominadas cargas probatorias dinámicas…” (La culpa y la Carga de la Prueba en el Campo de la Responsabilidad Médica, Ibáñez, Bogotá, 2011, Pág. 268 y 272).


� Frente a la carga dinámica de la prueba señala Mario Fernando Parra Guzmán que “existen en el derecho, como en toda ciencia, principios inminentes, propios de cada saber, reglas que perduran, y por ello la noción de carga de la prueba se ha mantenido, generando cierto ambiente de inmutabilidad… Sin embargo, en concordancia con lo antes expuesto, la regla que fija la carga de la prueba no es de ninguna manera estática, por cuanto el valor de administrar justicia es activo, perfilado hacia la hermenéutica del caso concreto…”. (Carga de la Prueba en la Responsabilidad Médica, Doctrina y Ley, Bogotá, 2010, Pág. 6 y 7)


� Se debe tener en cuenta que esta norma aún no ha entrado en vigencia al igual que la mayor parte del articulado del Código General del Proceso (ley 1564 de 2012), pues se trata de normas cuya aplicación está supeditada a la adopción de la oralidad en Colombia y de que se cuente con la infraestructura y los recursos para ello. Actualmente, se tiene previsto que entre a regir a partir del 01 de enero de 2017. 


� Dice Juan Carlos Henao que “la reparación del daño debe dejar indemne a la persona, esto es, como si el daño no hubiera ocurrido, o, al menos, en la situación más próxima a la que existía antes de su suceso. Dicho de otra manera, se puede afirmar que “se debe indemnizar el daño, sólo el daño, y nada más que el daño…”. (El Daño – Análisis Comparativo de la Responsabilidad Extracontractual del Estado en Derecho Colombiano y Francés, Universidad Externado, Bogotá, 2007, Pág. 45).


� Según preceptúa el Código civil en su artículo 1613 “La indemnización de perjuicios comprende el daño emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligación, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento. Exceptúanse los casos en que la ley la limita expresamente al daño emergente”. Seguidamente, establece el artículo 1614 “entiéndese por daño emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligación o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligación, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento”.


� Conforme establece Obdulio Velázquez Posada, “la reparación integral no se puede cumplir en los casos, bastante frecuentes, en que el derecho y la literatura jurídica permiten indemnizaciones mayores al daño causado e incluso casos en que la reparación es menor al daño probado”. (Responsabilidad Civil Extracontractual, segunda edición, Temis, Bogotá, 2013, Pág. 377).


� Al respecto revisar los siguientes pronunciamientos jurisprudenciales: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, Sentencia del 9 de diciembre de 2013, Ref.: 88001-31-03-001-2002-00099-01, Mp. Ariel Salazar Ramirez. Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, Sentencia del 29 de enero de 2014, Radicación número: 18001-23-31-000-1999-00419-01(30366), Consejero Ponente Hernán Andrade Rincón. Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de unificación jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Radicación número: 23001233100020010027801 (28.804), Consejera Ponente Stella Conto Diaz del Castillo.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, Sentencia del 12 de febrero de 2014, Radicación número: 66001-23-31-000-2006-00672-01(40802), Consejero Ponente Jaime Orlando Santofimio Gamboa.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia de unificación jurisprudencial del 28 de agosto de 2014, Radicación número: 05001-23-25-000-1999-00163-01(32988), Consejero Ponente Ramiro de Jesús Pazos Guerrero.


� Conforme indica Obdulio Velázquez Posada, “en el caso del daño moral causado por delitos, el Código Penal ha establecido un tope de obligatorio cumplimiento. El límite máximo como compensación por el daño moral sufrido, sugerido por la justicia ordinaria es de $40’000.000. En la jurisdicción de lo contencioso administrativa de hasta 100 salarios mínimos legales mensuales. No obstante ya se vislumbra la intención de elevarlo al tope que establece el Código Penal; en fallo proferido el 2007, y sin explicaciones, el Consejo de Estado concedió 200 salarios mínimos legales mensuales vigentes… El código Penal de 2000 mantiene la tradición establecer un límite al arbitrio judicial. No obstante, por la redacción del texto y por el trámite sufrido en el Congreso, se ha generado polémica, de la que no se escapa la misma Corte Constitucional, que al estudiar la constitucionalidad del artículo 97 admite la falta de claridad del legislador penal… ”. (Responsabilidad…Cit., Pág. 491 y 496).


� Se trata de un caso de homicidio culposo donde se investigó penalmente a un médico por la muerte de una menor a quien le brindó atenciones pediátricas, y se le condenó a una pena de dos años de prisión, multa de veinte salarios mínimos legales mensuales vigentes e inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por el mismo lapso, además del pago de dos mil salarios mínimos legales mensuales, por concepto de perjuicios morales. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Sentencia del 10 de marzo de 2010, Proceso 30862, Mp. José Leónidas Bustos Martínez).


� Al respecto, dice Mario Fernando Parra Guzmán que "la principal característica es la certeza del daño, esto es, que esté probado, y no se trate de un daño meramente eventual que no es indemnizable". (Responsabilidad civil, Doctrina y Ley, Bogotá, 2010, Pág. 108).


� Comenta Obdulio Velázquez Posada que “el proceso de expansión de la responsabilidad civil encuentra un causa más profunda y externa al mismo derecho de responsabilidad: las transformaciones que se están dando en el derecho actual. Detrás de cada fallo que expande el derecho de la responsabilidad subyace la adopción de una doctrina o teoría (o filosofía) del derecho que el juez asume como presupuesto de su razonamiento e interpretación del derecho”. (Responsabilidad…Cit., Pág. 142).


� Determina Enrique Gil Botero que “una lectura constitucional del derecho de daños garantiza que el principio de reparación integral sea entendido conforme a la necesidad de proteger y salvaguardar los bienes, derecho e intereses legítimos más importantes de las personas, esto es, aquellos que fueron protegidos expresamente por el constituyente, de allí que se genere una lectura constitucional de la responsabilidad que en vez de generar categorías abiertas de daños, promueva la reparación de la afectación a bienes, derechos o intereses legítimos de rango superior considerados en sí mismos, y que de una u otra manera convergen en la persona como fundamento y centro de la constitución – antropocentrismo constitucional…”. (La constitucionalizarían del derecho de daños – Nuevo sistema de daños en la responsabilidad extracontractual del estado, Temis, Bogotá, 2014, Pág. 3).


�  Edgar Cortés, Responsabilidad Civil y Daños a la Persona – El daño a la salud en la experiencia italiana. ¿un modelo para américa latina?, Universidad Externado, Bogotá, 2009, Pág. 76 y 77.


� Edgar cortes advierte la necesidad de delimitar el ámbito de la responsabilidad civil, para lo cual señala que, “Así pues, la responsabilidad civil se presenta carente de contornos claros y con la tarea apremiante de suplir esa carencia: definir sus nuevas fronteras, no solo hacia afuera, sino también en su interior, pues la aparición permanente de regímenes especiales de responsabilidad, cada uno con principios y funciones diferentes, hace que la materia se fragmente en tantos pedazos tan disímiles que al final solo encuentran coincidencia en el nomen iuris general de responsabilidad. Este estado de cosas no sólo deja la sensación de desorden, sino que también crea desigualdades entre víctimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de protección; así pues, el problema de fondo es el de establecer los límites, que deben ser límites razonables, determinados, sí, en términos jurídicos, pero teniendo en cuenta las condiciones del sistema en que se pretende operar, porque resulta claro que los límites de la responsabilidad civil pueden no coincidir de un sistema a otro…”. (Ob cit. Pág. 57 y 58).


� Argumenta Luis Guillermo Serrano Escobar que “Las instituciones de asistencia médica toman cada día más importancia en la prestación de los servicios de salud, en la medida en que proporcionan al médico los medios físicos y técnicos aptos para el normal ejercicio de su profesión…”. (Nuevos conceptos de responsabilidad médica, Doctrina y ley, Bogotá, 2000, Pág. 150).


�  Enrique Gil Botero, La responsabilidad médica derivada de los actos administrativos en el sector salud, Universidad Externado, Bogotá, 2012, Pág. 74.


� Obdulio Velázquez Posada refiriéndose al derecho del consumo, dice que éste es  “otro campo en que se manifiesta la expansión del derecho de la responsabilidad, que hoy constituye una materia autónoma del derecho. La responsabilidad del productor y del comerciante ante el consumidor suscita debates sobre el daño que se produce en la cadena productor-comercializador-comprador-consumidor final…”. (Responsabilidad…Cit., Pág. 127).


� Para Jaime Lombana Villalba, “la evolución del derecho contractual dentro del campo médico también ha contribuido positivamente en el avance en ese proceso de horizontalización de la relación médico paciente…”. (Derecho penal & responsabilidad médica, Dike, Bogotá, 2010, Pág. 41).


� Por ejemplo, en Colombia la ley 1480 de 2011 por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor, en su artículo 7 señala que “En la prestación de servicios en el que el prestador tiene una obligación de medio, la garantía está dada, no por el resultado, sino por las condiciones de calidad en la prestación del servicio, según las condiciones establecidas en normas de carácter obligatorio, en las ofrecidas o en las ordinarias y habituales del mercado”.


� Monsalve-Caballero, Vladimir & Rodado-Barreto, Diana Paola, La integración de la buena fe objetiva en la etapa de formación de los contratos de consumo, 122 Vniversitas, 483-518 (2011).








