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Resumen

El trabajo de grado en curso tuvo como objetivo principal el analisis de las tensiones entre la
responsabilidad médica y la solidaridad de las entidades promotoras de salud (EPS) en el
territorio colombiano. Para ello se realizd una revision de la literatura relacionada con la
responsabilidad civil en general, la responsabilidad médica y la solidaridad en temas de
responsabilidad médica, empleando como corte de investigacion el socio juridico y un enfoque
cualitativo teniendo en cuenta que éste basicamente hace referencia a una orientacion basada en
evidencias que trazan de manera profunda cada aspecto de la investigacion. Como resultado se
logré percibir que efectivamente existen tensiones entre la responsabilidad médica y la
solidaridad de las empresas promotoras del servicio en salud en Colombia y se dan en la medida
que en el pais es posible endilgar ciertas responsabilidades a las EPS e IPS cuando se compruebe
que se ha cometido un hecho de “accion u omision” por su parte y que hubiera incidido en la
generacion del dafo.

Palabras clave: responsabilidad civil, médica, entidades prestadoras de servicios en salud
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Abstract

The current degree work had as its main objective the analysis of the tensions between medical
responsibility and the solidarity of health promoting entities (EPS) in the Colombian territory
and for this, a review of the literature related to civil responsibility was carried out. In general,
medical liability and solidarity in matters of medical liability and others, using the legal partner
as a research court and a qualitative approach, taking into account that this basically refers to an
orientation based on evidence that traces in depth each aspect of the investigation. As a result, it
was possible to perceive that there are indeed tensions between medical responsibility and the
solidarity of the companies that promote health services in Colombia and they occur to the extent
that in the country it is possible to assign certain responsibilities to the EPS and IPS when it is
verified that an act of “action or omission” has been committed on your part and that would have
affected the generation of the damage.

Keywords: civil liability, medical, entities providing health services
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Introduccion

La responsabilidad civil médica comprende un apocrifo de singular relevancia que se
encuentra inmiscuida en la responsabilidad civil a nivel general y concretamente, de la
responsabilidad que posee el profesional ya sea persona natural o figure como persona juridica,
esto independientemente a la responsabilidad que se tenga. Este tipo de responsabilidad médica a
lo largo de los afios ha ido saliendo a la luz publica por diversos malos procederes de las
Instituciones prestadoras de servicios en salud, especificamente en Colombia, pais que no esta
exento de estas problematicas relacionadas con el accionar de los galenos en la medida que las
demandas contra médicos y entidades prestadoras de servicios en salud crecen dia a dia.

Lo anterior no denota que los doctores actien ahora con mayores errores o0 negligencias
que en la antigiiedad, no, sino que han extraviado la histérica inmunidad con la que contaban, ya
no son denominados como médicos familiares sino como profesionales los cuales deben prestar
el servicio de salud por ley a toda la poblacion donde es necesario la especializacidn en cada area
correspondiente, entonces cuando sucede una negligencia por su parte corresponde identificar la
responsabilidad con sus diversos elementos y la solidaridad que podrian prestar las EPS el cual
es el objeto del presente trabajo investigativo dirimir esas tensiones entre la responsabilidad civil

médica y la solidaridad obtenida.
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Capitulo 1
Planteamiento Del Problema

Descripcion del problema

La responsabilidad médica para Tena, Sanchez & otros (2003) nace del ejercicio de la
medicina y trae consigo un compromiso moral del personal médico para con el paciente, para el
cual debe procurar algin bienestar siempre salvaguardando la salud del individuo. La
responsabilidad médica, puede surgir de la accion o la omision del profesional de la medicina y
se convierte asi, en la obligacion de reparar el dafio causado. Indican estos autores que, el
concepto de la responsabilidad médica puede desprenderse de dos aspectos o perspectivas
significativas como lo son: La conviccion vocacional y moral, la cual hace referencia a los
principios éticos que surgen de la misma comunidad médica y por otra parte, se encuentra el
derecho de forma coercitiva, el cual es regulado por el sistema normativo que emite cada Estado
para calificar y sancionar los actos médicos que puedan perjudicar fisica, moral y
emocionalmente a un paciente.

Bajo este contexto, es posible abarcar tres perspectivas de la responsabilidad médica,
como lo son el ambito civil, ético y penal. Dependiendo de cada caso en particular se entrara a
regular el tipo de responsabilidad que se persigue, pero que si bien tienen algo en comuin es el
dafio causado y las consecuencias de este. La responsabilidad médica desde la perspectiva del
derecho civil tiene un papel primordial en la de prestacion de servicios de salud en la medida que
si una Entidad Prestadora de Salud (en adelante EPS) omite algo especifico podria evidenciarse
una responsabilidad y se atribuiria bajo el criterio de la culpa de acuerdo con lo estipulado por

Bravo Urbano, J.A. (2018).
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La responsabilidad médica en el ambito penal, por su parte, aparece como resultado del
incumplimiento de criterios que son relevantes para la tutela de bienes juridicos como la vida y la
integridad personal, mientras que la responsabilidad ética médica, en palabras de Ruiz Perea
(2002) se relaciona intrinsecamente con la costumbre del médico en cuanto a su conducta, buen
comportamiento, excelente préctica de sus labores y al violar esto, o actuar de mala fe entra a
cuestionarse la ética del médico y la responsabilidad que éste tiene.

Ahora bien, tal responsabilidad no solo es del personal médico, sino que también puede
involucrar a la Entidad Promotora de Salud con la que éste se encuentre vinculado
contractualmente, ya que como proveedoras de servicios también pueden responsabilizarse por la
mala praxis de sus funcionarios, negligencias o falta de organizacion.

Lo anterior encuentra su fundamento primitivo en el principio de solidaridad, el cual es
definido por la Corte Constitucional en la sentencia C-767/14 como “un compromiso que posee
toda persona solo por pertenecer a la sociedad, con la conciencia que debe esforzarse y apoyar
a todos los que en la sociedad lo necesiten para velar por el interés comun” (Corte
Constitucional, sentencia C-767, 2014)

El principio de solidaridad se encuentra consagrado en el articulo 1° de la Constitucion
Politica de Colombia (en adelante C.P.C.), que establece:

Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general (C.P., 1991).

La Corte Constitucional, al analizar el alcance de este principio en la sentencia C-459 de

2004 precisa con relacion al Estado Social de Derecho que este en un deber: “inherente a su



RESPONSABILIDAD MEDICA Y LAS EPS 13

existencia y cualificacion en la esfera de cumplimiento de sus fines esenciales, al paso que en
cabeza de los particulares el deber de solidaridad es exigible en los términos de ey ”.

Lo anterior, indica que, la solidaridad es una de las caracteristicas del Estado Social de
Derecho y el cumplimiento de los fines esenciales del Estado, aun cuando esta se encuentre en
cabeza de particulares y su exigencia se encuentra constituida legalmente. Asi también puede
decirse que esta es la garantia de que el dafio causado en modo alguno sera indemnizado,
tomando como referencia a las interpretaciones que se han hecho del articulo 2344 del Cédigo
Civil Colombiano, a través de la Corte Constitucional, al no considerarla como una normatividad
neutral stricto sensu sino un compromiso obligatorio in solidum o solidaridad total in solidum
(Lecourt, A. 2012).

Por su parte, el articulo 90 de la Carta Politica colombiana también hace referencia a la
solidaridad cuando establece que:

“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accion o la omisién de las autoridades. En el evento de ser condenado el Estado a

la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa

o gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra esta”.

Con la llegada de la ley 100 del afio 1993 especificamente lo estipulado en el articulo
177, se responsabiliza a las EPS de instaurar y avalar de forma directa o indirecta la
prestacion del servicio de salud a los afiliados. En tal sentido, es evidente que en situaciones
de responsabilidad médica la EPS es garante de la prestacion del servicio médico y por ende
debe avalar que tal prestacion sea conveniente, oportuno y suficiente (Corte Suprema de
Justicia, SC 2769-2020), es decir, que responden de manera solidaria si se llegare a demostrar

en el proceso los elementos requeridos para que sean condenadas como responsables.
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Asi mismo, se determina como garantia de los individuos que se afilien para que se les
brinde una oportuna atencion y de calidad puesto que aparte de ser un derecho fundamental de
acuerdo con lo estipulado en la norma de normas, la salud funge como un valor ético del acto
médico por lo cual quedan a cargo las EPS del riesgo en la salud de los ciudadanos. Cabe resaltar
que, en cuanto al tema de responsabilidad de estas entidades, la Corte Suprema de Justicia (en
adelante C.S.J) en la sentencia SC9193 del afio 2017 manifiesta que las EPS tienen
responsabilidad “funcional” en cuanto a la garantia del servicio prestado.

En consecuencia, las empresas promotoras de los servicios en salud no pueden de ningun
modo escabullir su responsabilidad la cual se considera solidaria, entonces esta en ellos probar el
tipo de responsabilidad si asi fuere, porque cabe aqui también resaltar que, si bien quien presta el
servicio es su personal médico, estos actian en nombre de la empresa promotora de los servicios
en salud, justamente en razén a la solidaridad que los une. Asi, de algiin modo lo reitera la Corte
Suprema de Justicia en diferentes sentencias, en las cuales esta corporacién en sintesis indica que
la responsabilidad solidaria de las empresas prestadoras del servicio en salud y su personal
médico que, si bien puede individualizarse el causante del dafio, en caso de que la empresa esté
en un procedimiento de responsabilidad civil, no se absuelve el compromiso del médico que
forjo el dafio que da nacimiento a la accidn civil (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, expedientes 14415y 08667-01, 2010)

Ortegbn. M, (2015) sefiala que, el hecho de ser garantista al momento de la prestacion
del servicio de salud en condiciones enteramente dignas y con la seguridad que el paciente
requiere, conlleva a un significado que materializa uno de los fines fundamentales y
esenciales dentro de la organizacion de un Estado Social de Derecho, el cual ha reconocido la

salud como un servicio oficial y que se encuentra a cargo del Estado, por lo tanto, debe este
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garantizar que todas las personas que residen en el pais tengan acceso a este servicio
primando el derecho a la igualdad.

El articulo 49 de la Constitucion Politica, modificado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 2 del afio 2009, también ratifica lo anterior y se cita en esta oportunidad lo
relacionado con el tema objeto de estudio:

“La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se
garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocidn, proteccién y recuperacion
de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de
salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de
salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las
competencias de la Nacion, las entidades territoriales y los particulares y determinar los aportes a
su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley. Los servicios de salud se organizaran
en forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la comunidad. La ley
sefialara los términos en los cuales la atencion basica para todos los habitantes sera gratuita y
obligatoria. Toda persona tiene el deber de procurar el cuidado integral de su salud y de su
comunidad”.

Este articulo posee un doble sentido en la medida que es un derecho fundamental del ser
humano y un servicio publico, lo que implica que el Estado debe realizar todas las gestiones
necesarias para garantizarlo, entre ellas la reglamentacion de la formay el alcance de la
responsabilidad de las diversas instituciones y entidades que intervienen en la prestacion del

servicio de salud.
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Asi las cosas, la responsabilidad médica puede tenerse a bien como un deber vigilado por
el Estado, delegado a los entes respectivos iniciando asi por el Ministerio de Salud y de
proteccion social, la Superintendencia Nacional de la Salud y los mismos estrados judiciales,
como los encargados de garantizar o materializar el acatamiento a los mandatos constitucionales
referentes a la prestacion del servicio en salud y lo que ello implica, el cual no es un simple
servicio oficial sino que constitucionalmente es un derecho esencial relacionado por conexidad
con los derechos a la vida, la dignidad humana y la integridad fisica. EI primero de ellos esta
consagrado en el articulo 11 de la Constitucion y es de relevancia para el planteamiento del
problema de investigacion debido a que este resultado vulnerado en varios casos de negligencia
médica.

Resulta necesario esclarecer que la responsabilidad que se le atribuye a estas empresas no
siempre subyace de un acto médico, pues es posible que la clinica o cualquiera sea el
prestador del servicio y el tipo de servicio, incumpla como ya se menciono antes con una mala
organizacion, pero también estan todos aquellos accidentes que pueden provocarse por una
mala infraestructura e incluso mal servicio de estancia, alimentacion, instrumentos medicos.
Dichas entidades no siempre prestan al paciente servicios médicos, a veces, los contratos solo
constan de servicios de estancia, alimentacion e instrumentacion médica. En razén a ello,
nacen relaciones juridicas dadas de esta prestacion de servicios de la clinica al paciente y que
por lo general son muy complejas.

Desarrollada la trayectoria de lo que soporta en si la responsabilidad médica y el
principio de solidaridad que la caracteriza, se puede comprender gque la base principal del
problema es la tension existente entre quien causa el dafio y quien responde por los hechos

como tal, ante la posible afectacién a la salud de un paciente y como la responsabilidad
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médica se desplaza al acto médico y la solidaridad cuando un dafio es relacionado con dicho
acto o cuando esta también es invocada a causa del mal servicio en infraestructura y demas.

Ortegon. M, (2015) afirma que la garantia necesaria para que haya un responsable, una
vez exista un hecho dafioso y que la responsabilidad endilgada quede en firme y el agente
afectado por dicho hecho dafioso se le garantice el resarcimiento del dafio que como ya se
trat6 en ese punto es una tarea para el Estado Social de Derecho que se brinden las
herramientas y vigilancia necesaria para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado
que en modo alguno se encuentran muchas veces en cabeza de particulares, teniendo en
cuenta que las entidades promotoras de salud pueden ser publicas o privadas pero que
igualmente en ningln caso su conformacion interfiere como eximente de responsabilidad y
por lo tanto de solidaridad.

De acuerdo con la anterior problematica planteada surge la necesidad de investigar

sobre el tema objeto de estudio, del cual surge el siguiente interrogante:

Pregunta problema

¢Cudles son las tensiones entre la responsabilidad médica y la solidaridad de las

entidades promotoras del servicio en salud en Colombia?

Objetivos

Objetivo General

Analizar las tensiones entre la responsabilidad médica y la solidaridad de las entidades

promotoras de salud en el territorio colombiano.
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Objetivos Especificos
= Identificar los antecedentes y la naturaleza de la responsabilidad médica en Colombia.
= Examinar los elementos de la responsabilidad médica en Colombia.
= Determinar las consecuencias y los efectos de la solidaridad de las entidades promotoras
de salud en Colombia en materia de responsabilidad médica.
Justificacion
Esta investigacion tiene por objeto principal realizar un analisis de las tensiones entre la
responsabilidad médica y la solidaridad de las entidades promotoras de salud en Colombia. En
tal sentido, busca dar a conocer la importancia de la responsabilidad médica y como las EPS se
encuentran ligadas a la misma en virtud del principio de solidaridad al cual que son sometidas
desde el momento en que contratan a su personal médico y estos ejercen su funcion. También,
las EPS contratan los servicios de terceros que los sobrellevan al cumplimiento de su objeto
social y que probablemente la negligencia de su personal o de ellos como prestadores del
servicio por factores tan sencillos de verificar, pero al momento de corregirlos pueden tardar y un
claro ejemplo de ello es la mala infraestructura de una EPS y por ende pueden acaecer hechos
dafiosos sobre un agente, el cual en la presente investigacion se reconoce como paciente.
Resulta importante destacar que, el hecho dafioso afecta directa e indirectamente;
entonces, cuando se hace referencia a la afectacion directa, se habla del paciente y en cuanto a la
indirecta, se habla del entorno familiar y a todo aquel que afectare dicho dafio, por ello es
relevante estudiar el tema de las tensiones establecidas por quien tiene la responsabilidad.
Es menester realizar el presente estudio para exponer las consecuencias tanto de la
negligencia médica, la mala praxis e infraestructura hospitalaria que desencadene un hecho

dafioso, ademas establecer como puede afectar la posible extensidn de la solidaridad de estas
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entidades frente a su personal médico y/o viceversa, en el entendido que la responsabilidad
médica puede endilgarse tanto al personal médico por su mala praxis, segun sea el caso o a la
entidad prestadora del servicio en salud, por su negligencia en accion u omision de sus deberes
en el cumplimiento del objeto social.

Por otro lado, se busca detectar como el ordenamiento juridico colombiano respalda a la
Lex Artis y como esto promueve el reconocimiento de la responsabilidad médica y la solidaridad
que se le atribuyen a las entidades promotoras de salud al igual que verificar el avance a traves
del tiempo en la linea jurisprudencial y los beneficios conseguidos a través de los
pronunciamientos judiciales.

Finalmente, el impacto del presente analisis investigativo puede beneficiar a las personas
del comdn que se identifiqguen como vulneradas por la mala praxis, la negligencia o cualquier
otro motivo en el que pueda endosarse la responsabilidad al personal médico o a las entidades
que prestan servicios en salud, asi como a la comunidad médica que desconoce el alcance
juridico de la practica de su profesion. En ese orden de ideas, el presente trabajo de grado
colabora con la comprensién real del ordenamiento juridico y jurisprudencial referente a la

responsabilidad médica, sus elementos, modalidades y quienes responden solidariamente.

Delimitacion Espacial

El presente estudio se realiza en el marco del ordenamiento juridico de la Republica de
Colombia, y contextualizado en las tensiones de la responsabilidad médica frente a la solidaridad

de las entidades prestadoras del servicio en salud.
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Delimitacion Temporal

Para la realizacion de esta investigacion se tomaran como referentes los desarrollos
normativos, jurisprudenciales y doctrinales generados desde la promulgacion de la Constitucion
de 1991 hasta el afio 2020.

Linea de investigacion
“Neurociencia Cognitiva y Salud Mental”
Sublinea

Bienestar, Cultura de Paz y Convivencia.
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Capitulo 11

Marco tedrico

Antecedentes

Es significativo iniciar este acapite de la investigacion con la identificacion de ciertos
autores internacionales y nacionales que ya han relatado de alguna manera algo referente a las
variables de la investigacion, por tal motivo para soportar este trabajo de grado es necesario
citarlos en este punto con el fin de conocer sus teorias, objetivos plateados metodologia
empleada que pueda ayudar a las investigadoras a adoptar su propia postura.

En primera instancia es preciso abordar los antecedentes internacionales y por ello nos
permitimos citar a Marifielarena, J.L. (2011) quien en su trabajo titulado “Responsabilidad
profesional médica” establece como objeto primordial la delimitacion de responsabilidad del
personal de salud, las instituciones que prestan el servicio y la responsabilidad a su vez de
pacientes en el pais de México y para ello la metodologia empleada es una revision bibliografica
documental, revision de jurisprudencia y observacion de las conductas del personal médico.

Marifielarena, J.L. (2011) indica que la responsabilidad penal no exceptla las demas
responsabilidades en incluso ni siquiera la administrativa cuando se trate de un servidor oficial,
es decir que el médico y la entidad prestadora del servicio se puede encontrar en todas las
responsabilidades al mismo tiempo en el ordenamiento juridico mexicano. En tal sentido dicha
responsabilidad es compartida por todos los que intervienen en la prestacion del servicio:
enfermeras, administrativos, asistentes, auxiliares, instituciones. Finalmente se infiere que en
caso de responsabilidad va muy relacionado con las largas jornadas laborales que deberian

reducirse.
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Por otra parte, se cita a Del Bruto, O. (2018) quien titula su texto como los “Regquisitos
Para que Proceda la Responsabilidad Civil por Mala Prdctica Médica” que tiene el fin del
presente articulo es identificar ciertos requisitos en el pais Ecuador con los cuales se configura la
responsabilidad civil médica por la mala praxis del personal profesional en salud y para ello
trabaja bajo el paradigma cualitativo y es una revision de literatura que produjo como
conclusiones que se resalta que para que en Ecuador exista responsabilidad médica por malas
practicas debe existir necesariamente el dolo o culpa del médico y por obvias razones debe
existir un dafio para el paciente al igual que la existencia de relacion entre el dolo o culpay el
determinado dafio. Se indica que el dolo es la intencion de dafiar y la culpa se refiere a la
adaptacion de la lex Artis; y el dafio es todo lo que sufre el paciente, y cumplidos esos elementos
existe la necesidad de resarcir el dafio por medio de una indemnizacion.

Por su parte, en trabajos nacionales se observa la teoria de Ruiz Perea, A. A. (2002) quien
en su articulo nombrado “Reflexiones sobre el acto médico y la responsabilidad ética desde el
codigo de ética médica” se trabaja en la generacidn del objeto principal bajo una Revisién
documental y con el objetivo principal de aportar inferencias bajo la dptica médica en lo que
concierne al acto médico y la responsabilidad ética en los procedimientos que podrian involucrar
a los expertos de la medicina.

Luego de tal revision, Ruiz Perea, A. A. (2002) concluye que el paciente y doctor son
considerados como seres bio- psicosociales, también se infiere que la relacion doctor paciente ha
mutado con la legislacion nueva, los doctores generales y especialistas diariamente deben
realizan un examen ético de las labores cotidianas y conocer el codigo de ética médica para no

incidir en las faltas a la ética que tienen que ver con la falta de consentimiento informado,
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decision del paciente, negligencia médica, imprudencia, no ser leal de acuerdo a lo estipulado
por el Tribunal de Etica Médica del Cauca.

Asi mismo en 2002, Cabarcas Beltran, G.H. (2002) realizé una investigacion titulada “La
responsabilidad civil médica en nuestra Legislacion colombiana”, la cual es cualitativa y socio
juridica puesto lo que quiso hacer fue un anélisis de la naturaleza del compromiso que debe
asumir el profesional de la medicina al prestar su servicio concluyendo que en primera medida se
indica que el suceso de violar el deber de informar se configura como una falla de la confianza
que es depositada, a su vez eso recae en la violacion del compromiso de fidelidad que todo
doctor debe tener para con el paciente, pues es una conducta social, e individual. La violacién a
la normatividad ética es un asunto grave legal ya que es el rol del doctor frente a la sociedad y lo
bueno que debe hacer.

Del mismo modo, Restrepo Manotas, J.A. (2012) tiene como fin de la investigacién
explorar los temas de sancion en la disciplina en el acto médico relacionado con la ética de este,
esto lo hace bajo una investigacion titulada “Una mirada en lo ético disciplinario y en la
investigacion administrativa. Los tribunales de ética médica y el acto médico” en la cual emplea
una metodologia que se basa en la revision sistematica que permita definir y exponer la moral del
trabajo cotidiano esto con el fin de observar lo que el ser humano entiende por bueno en su
ejercer diario y tiene como resultado que un proceso laboral la ética y su manera de aplicarla
busca la equidad y justicia a todo costo evitando la corrupcion. Se concluye que a través de la
historia el mundo ha avanzado tecnolégicamente, pero a nivel de moral y ética cada dia retrocede
un paso, la justicia es irrespetada, la violencia aumenta dia a dia, los hurtos, y diversas
violaciones que maltratan directamente a los profesionales de la salud, y cuando es criticada su

ética lleva el tramite a una responsabilidad administrativa.
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Amaya-Ordoiiez, J. F. (2017) titula su trabajo como la “Responsabilidad penal por el
ejercicio de la profesion médica en Colombia” el cual va dirigido a el analisis de ciertas
circunstancias en cuanto a la configuracion de la responsabilidad penal de los médicos en lo que
a su profesion concierne para resolver la duda de cuando un médico es responsable por culpa en
el ejercicio de su actividad y la metodologia que emplea Amaya es una revision y compilacion de
multiple literatura legal que existe sobre lo estudiado concluyendo que para que no se configure
como responsabilidad penal médica un suceso el limite del riesgo permitido se determina en la
medida que se cumplan los requisitos que son obligatorios para la realizacion de algin
procedimiento. Los requisitos o presupuestos los indica la lex Artis lo que significa los
protocolos que se tienen en cada centro médico. Ademas, se concluye que desde que el médico
estima su juramento esta en obligacion de conseguir el consentimiento informado del paciente
antes de realizar cualquier procedimiento para no ocasionar dafios juridicos no aprobados.

Seguidamente en el afio 2018, el autor Bravo Urbano, J.A. (2018) investiga y titula su
trabajo como “La Responsabilidad Civil de las Entidades Promotoras de Salud por pérdida de
oportunidad en casos de tratamiento de enfermedades terminales’ el cual tiene como objetivo
primordial la identificacion de la configuracion de la responsabilidad civil por la pérdida de
oportunidad de las EPS y demas entidades prestadoras de servicios de salud, y para ello, la
metodologia empleada por el autor fue bajo el método de investigacion doctrinal y
jurisprudencial analizando distintos autores que hablan de responsabilidad civil.

El autor presenta 3 conclusiones al respecto: Como primera conclusion establece que la
teoria de la perdida de oportunidad se puede aplicar en el caso que exista incumplimiento de
obligaciones establecidas por las EPS relacionado con la prestacion de servicios médicos que

debe ser de manera incesante e inacabable. Como segunda reflexién el autor indica que cabe la
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posibilidad que para probar que existe la responsabilidad civil se debe acudir a la teoria de la
perdida de la oportunidad que en &mbito probatorio se determina a través de un dictamen
pericial. Y en el ltimo punto conclusivo el autor indica que deben trazar una ruta para prevenir
una conducta dolosa y asi avalar el derecho a la salud y el atributo a vivir. “Finalmente la teoria
de la perdida de oportunidad es una herramienta que determina la conducta negligente de las
EPS o IPS de manera negativa puesto que son omitidos los compromisos contractuales”. (Bravo
Urbano, J.A. 2018)

Dentro del mismo tiempo, el autor aspirante a ser abogado en su trabajo de grado
realizado para la Universidad De La Costa Sandoval Arraut, D. (2018) titula su investigacién
como “Funcion de la lex Artis como parametro para evaluar el acto médico dentro de los
procesos de responsabilidad civil en Colombia” en el cual objetivo general consiste en “Explicar
las funciones practicas de la lex Artis dentro de los procesos de responsabilidad civil médica
que se desarrollan en Colombia”, vale resaltar que el trabajo en curso se hizo bajo un enfoque
cualitativo siendo una investigacion de revision bibliografica documental.

El estudiante concluye que los medios de prueba eficientes para poder avalar que la lex
Artis se esta cumpliendo son los que poseen caracter formal contando con que el origen de lo
sucedido es derivado de una relacion entre persona y quien necesita del discernimiento; asi
mismo considera que las fuentes de la lex son las que acceden a que el acto médico sea percibido
desde un &mbito formal y que como consecuencias en cuanto a hechos cuando se incumple la lex
Aurtis, las pruebas que se observan y lo argumentado requieren que el juez busque a expertos en
ambito clinico y que se tenga en cuenta que las partes se encuentran en posiciones disimiles una

mas ventajosa que la otra en cuanto al proceso médico por lo que es urgente el dictamen médico.
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Historia y naturaleza juridica de la responsabilidad civil médica

Antecedentes historicos

La historia de la responsabilidad médica se remonta al derecho romano, la cual puede ser
resumida en el libro octavo decimo ad edictum, en la ley de Aquilia y otros documentos
semejantes (Arias Fonseca, J. L (2013). En el derecho Romano la culpa era todo acto ilegal que
pudiera imputarse sin necesidad de esclarecer si era un suceso (facto) o de omision (omissione)
en lo referente al actuar procedente o a la negligencia o abandono. Cualquier castigo que se
diera, se daba con la lex Aquilia que era la norma del Derecho Romano que generaba una
indemnizacion a los duefios de los bienes dafiados por culpa de otro.

Igualmente, se trae a colacion al autor Ruiz, W. (2015), quien relata que al principio de la
humanidad era practicamente nula y es asi como en esos inicios dificilmente podria hablarse de
algun principio u obligacion de seguridad en sentido estricto, pero que, podia suponerse teniendo
en cuenta el caracter “sagrado” que tenia el médico lo cual lo colocaba més alla de toda pena o
de cualquier indemnizacion pecuniaria. Aun asi, el reconocimiento legal se “corroboraba con las
acciones que realiz6 Hammurabi, Rey de Babilonia, al penalizar a los médicos imperitos y
negligentes y la Lex Aquila romana, que regulé el resarcimiento del dafio causado a otro, esto a
modo de algunos ejemplos que puedan traerse a colacion con el tema”. Asi mismo, Ruiz, W.
(2015) comenta que dicha inmunidad sacrosanta en ocasiones era quebrantada” por algun
senador romano que arrojaba a un estanque de peces voraces al médico que tenia a su servicio, el
cual generalmente era su esclavo, porque erraba en la aplicacion de la ciencia hipocréatica o

porque desconfiaba de la pocima que creia envenenada”. (p. 200)
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Finalmente, el autor destaca:

“Los galenos se han sucedido durante siglos legando su inmunidad, aungue las excepciones

hayan existido y sean numerosas. Histéricamente, s6lo han estado sometidos a las reglas de la

ética profesional y a su conciencia y en caso de quebrantarlas solo estaban sujetos a la censura
social. El juramento hipocratico asi lo confirma al expresar que, Si observo mi juramento con
fidelidad, séanme concedidos gozar plenamente mi vida y mi profesion, honrado siempre entre
los hombres, si los quebranto y soy perjuro, caiga sobre mi la suerte contraria. Es decir, si cumple
con sus oficios terapéuticos seré reverenciado como un sacerdote o como un dios verdadero; pero

si no es asi, paseara su vergiienza ante la sociedad”. (Ruiz, W.2015., p 200)

Por su parte, Otalvaro Pérez, J.D., Lopez Mufioz, A.F. (2021) comparten que la medicina
en la antigliedad era algo sagrado, donde en la relacion paciente médico se desplegaban de
términos religiosos, cosa que al transcurrir los afios en Grecia se introduce una mayor
civilizacion y se genera la medicina técnica o de experimentos lo que introduce mayor detalle al
tratamiento de un paciente en aquella época estableciendo requisitos que generaban una relacion
mas compleja entre médico y el individuo enfermo. Por tales motivos, se fue separando lo
religioso y sagrado de lo técnico y practico porque en ocasiones se notaban ciertas discrepancias
en lo que debia ser segun el sacramento y lo que atafiia técnicamente para salvaguardar la vida
de un resignado. Entonces al incluir dichas técnicas mas avanzadas se podia interceder mas en el
cuerpo humano, con ese nuevo papel que el médico tenia con el enfermo se hacia mas complejo
la relacion paciente médico, mas sin embargo no existia una responsabilidad médica en manos
del Galeano para con el enfermo.

Otalvaro Pérez, J.D., Lopez Mufioz, A.F. (2021) también mencionan que en
Mesopotamia durante la vigencia del Codigo Hammurabi el cual es catalogado por el autor como

arbitrario e ilegal, en el cual en los articulos 215 al 227 se percibieron lo que fueron las primeras
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regulaciones de la actividad de la medicina, entonces se estipul6 que los que ejercian la medicina
recibian remuneracion mas dinero que en el entonces era “siclos-plata”, a través de los pacientes
o enfermos con mas clase social que era dividida en el wardu ( esclavos), mushkenum
(subalternos), awilum (persona libre) y se determinaban como “nobles, clase media, esclavos y/o
clase baja”, lo cual por medio de ese criterio la responsabilidad era establecida. En tal sentido
cuando el profesional de la salud el trabajo lo hacia con éxito no tenia la mayor relevancia e
incidencia y como trueque se entregaba siclos, pero cuando el tratamiento no era exitoso era
deber del médico en la época compensar el error con la integridad propia, con alguna parte de su
cuerpo humano o hasta con su vida, también en otras ocasiones era necesaria una compensacion
econOmica por parte del médico hacia al paciente o cambiar un esclavo por otro, cabe resaltar
que el castigo para el experto de la salud o simplemente tratante medicinal también se
configuraba por la clase social que tuviere el paciente.

A pesar que en temas de antecedentes no hay tanta referencia en cuanto a responsabilidad
médica lo que se establecié en Roma y Grecia fue Util ya que permiten la descripcion de cémo
ha evolucionado a lo largo de la leyenda la relacion del médico y el paciente a nivel de
responsabilidad médica debido que si era medicina sagrada (por brujos o sacerdotes) el castigo
para ellos era por los dioses y si era medicina técnica ya se iba contra la vida de la persona, es
decir la responsabilidad médica era regido por la conciencia humana.

El libro sagrado, fue creado por sacerdotes estableciendo regulaciones para la actividad
del galeno y a su vez informacidn sobre los sintomas de ciertas enfermedades; de este modo si el
médico no cumplia lo establecido en el libro podria tener pena de muerte, de acuerdo con lo

relacionado por el autor Parra Sepulveda (2014).
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De la responsabilidad civil en general

Definicion general de la responsabilidad civil

La responsabilidad es definida por la Real Academia Espafola (2022) como “cualidad de
responsable” también en el numeral dos es definida como “deuda, obligacion de reparar y
satisfacer, por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito o culpa o de otra causa legal”, en
el numeral 3 como “Cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible yerro en cosa
o asunto determinado” y en el numeral cuatro sefiala que es “la capacidad existente de un sujeto
activo de derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”.

Con base en lo anterior, es posible afirmar que responsabilidad es un sinénimo del verbo
reparar, puesto que las definiciones bésicas, apuntan a que la responsabilidad busca resarcir un
dafio causado. Entonces es menester afirmar que la responsabilidad es consecuencia del acto
humano, entendiendo que este en su libertad se expone a dafios producto de acciones u omisiones
y por los cuales debe asumir consecuencias que en este caso se entiende como responsabilidad.

Coral Diaz, D.H. (2019) define la responsabilidad civil como “una institucion juridica
que se sintetiza, basicamente, en la indemnizacion de perjuicios derivados de un supuesto de
hecho en el que una persona ha sufrido un dafio injusto que merece ser reparado”.

Asi mismo, Tamayo Jaramillo, J. (2007) manifiesta al respecto que:

“La responsabilidad civil engloba todos los comportamientos ilicitos que por generar dafio a
terceros hacen recaer en cabeza de quien lo causd, la obligacion de indemnizar. Podemos decir
entonces que la responsabilidad civil es la consecuencia juridica en virtud de la cual, quien se ha
comportado en forma ilicita debe indemnizar los dafios, producidos a terceros. Como se ha dicho
ese comportamiento ilicito consiste en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato, el incumplimiento de las obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito el

cuasidelito, o la violacion del deber general de la prudencia”. (p.20)
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Lopez & Lopez (2012), citado por la Honorable Corte Suprema de Justicia en la
Sentencia SC5170 del afio 2018 plantea la siguiente definicion:

“La responsabilidad civil puede ser definida, de forma general, como el deber de reparar las

consecuencias de un hecho dafoso por parte del causante, bien porque dicho hecho sea

consecuencia de la violacion de deberes entre el agente dafioso y la victima al mediar una relacion
juridica previa entre ambos, bien porgue el dafio acaezca sin gque exista ninguna relacién juridica
previa entre agente y victima” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia

5170, 2018).

En otras palabras, la responsabilidad civil es el compromiso que posee una persona que le
ha generado un dafio a otro y para reparar el dafio se debe emitir una indemnizacion (reparacion
econdmica) pero para probar tal responsabilidad debe evidenciarse la culpa o negligencia de
quien genera el dafio. El Cadigo Civil Colombiano, no define con exactitud qué es la
responsabilidad y mucho menos la responsabilidad médica. Bajo ese precepto, la responsabilidad
civil puede originarse bajo dos regimenes, contractual o extracontractual las cuales a pesar de
tener origen diferente ambas lo que promueven es indemnizar a la parte afectada.

Por otro lado, la Corte Constitucional resalta en su sentencia T-158 de 2018 de accién de
tutela con referencia al dafio, que este inicialmente se enfocaba méas que todo en la sancién penal
sustentada en la culpa y la responsabilidad personal, pero que a partir del XIX ya un tanto después
de la revolucion industrial cuando los temas relacionados con la responsabilidad pasaron a un plano
en materia civil, esto con la finalidad de transformarlo en un ambito mucho mas objetivo y que
trascendiera mas alla de la culpa. Enfocando esto en tres puntos particulares, expresado por el alto
tribunal asi: “el predominio de la funcidon de reparar y compensar; la implementacion de criterios
objetivos de imputacion con el fin de establecer los causantes del dafio y el surgimiento de los

seguros de responsabilidad civil”.
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En la misma sentencia, la Corte Constitucional menciona que:

el régimen de responsabilidad civil se compone de dos presupuestos que son: (i) la

existencia de un dafio y (I1) su atribucidn a un sujeto determinado en virtud de un titulo de

imputacidn proveniente de una norma particular y que su objetivo y fundamento principal es
indemnizar el dafio que se ha causado a partir de un riesgo que la victima no tiene que
soportar o porque quien lo ha causado ha sido negligente en su actuacion.

Responsabilidad civil contractual

La responsabilidad contractual se deriva como su nombre lo indica de un contrato. En ese
evento, una de las partes incumple con las obligaciones que adquirio, produciendo un menoscabo
o deterioro a la otra. Por lo tanto, la parte que genera el hecho dafioso debe reparar el dafio
causado a la otra parte.

La responsabilidad civil contractual encuentra su fundamento desde el articulo 1602 del
Cadigo Civil, que al otorgar al contrato la aptitud de ley para las partes quedan obligadas a
efectuar lo pactado. De modo que, si una de las partes incumple, se compromete por las
consecuencias que genere ese incumplimiento a la otra parte.

La responsabilidad civil contractual no esta expresamente regulada, pero si definida por
la Corte Constitucional en la sentencia C-1008 del afio 2010, como “aquella que resulta de la
inejecucion o ejecucion imperfecta o tardia de una obligacion estipulada en un contrato valido”
por lo cual ubica a la responsabilidad mencionada en un ambito privado que solo toma auge en
un campo establecido (privado).

De igual manera es definida por Arrubla, J. (2008):

“Existe responsabilidad contractual, cuando la obligacion de indemnizar surge como
consecuencia del incumplimiento de un contrato, es decir, existiendo un vinculo contractual

preexistente al hecho que es imputable al deudor. En cambio, cuando no existe tal vinculo, sino
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que la obligacion de indemnizar la impone la ley, como consecuencia 6 de un hecho ilicito,
imputable a un sujeto, estamos en presencia de la responsabilidad extracontractual”. (p. 375)

Lo anterior nos permite inferir que estaremos frente a este tipo de responsabilidad cuando
la misma solo devenga de un contrato y que el perjuicio o dafio atribuido a una conducta que esté
asociado al mismo, que frustre su finalidad, entre tanto, sea caso contrario estaremos enfrentados
a una responsabilidad civil, si, pero extracontractual.

Elementos de la responsabilidad civil contractual

Muchos juristas plantean que los elementos de responsabilidad civil contractual son la
culpa, el dafio y el nexo causal, sin embargo, Tamayo Jaramillo, J. (2007) plantea que es mejor
sin duda denominarlos conducta, dafio y nexo causal puesto “que si se considera primordial es el
acto omisivo del agente, aun en la méas objetiva de las responsabilidades”.

La culpa en el régimen contractual se encuentra dividida la culpa en leve, grave y
levisima. La leve se encuentra en la falta de diligencia, la grave se refiere en el momento que no
se ejecutan la labor con el cuidado debido y la culpa levisima se enfoca en la falta de celeridad y
falta de atencion con la labor encomendada. De ese modo y en torno al grado de culpa surge 0 no
la opcion de indemnizaciont. En cuanto a jurisdiccion, el juez en este régimen tiene la
competencia para brindar exigencia de cumplimiento ante cualquiera de los compromisos. En
otras palabras, la culpa es similar cuando se escucha la palabra falta, pero cuando se escucha la

palabra negligencia encaja mas en aspecto de responsabilidad; La culpa no puede ser confundida

1 “Articulo 1604 del Cédigo civil colombiano”: “: “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los
contratos que por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen
para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta
beneficio” (...)
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con la conducta o el hecho de culpa puesto que ella “no es mas que una cualidad, caracteristica o
modalidad que acompafia al comportamiento humano”.

Por otro lado, el dafio en la responsabilidad civil contractual se entiende de acuerdo con
lo que expresa Tamayo Jaramillo, J. (2007) como “el menoscabo de las facultades juridicas que
tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dafio es
indemnizable cuando en forma ilicita es causado por alguien diferente a la victima”.

Tamayo Jaramillo (2006) especifica que cuando el acuerdo de voluntades no se ejecuta o
se ejecuta, pero de manera errénea, con demora, la persona acreedora tiene la posibilidad de
pedir indemnizacion si ello le llegare a ocasionar un perjuicio; de este modo es que se infiere el
perjuicio reparable y en relacién con mencionados perjuicios cuales serian las curas legales.

El perjuicio reparable se caracteriza por ser diverso, es un “perjuicio cualificado” como lo
categoriza Tamayo Jaramillo, J. (2006), el cual debe ser seguro, previsiblemente y directo. El
perjuicio seguro o cierto podria ser por sucesos del futuro.

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado al respecto que:

“[Los] perjuicios directos se clasifican y nuestra ley no es ajena a esa clasificacion, en previstos e
imprevistos, constituyendo los primeros aquellos que se previeron o pudieron ser previstos al
tiempo de celebrarse el contrato, y los segundos, aquellos que las partes no han previsto o no han
podido prever en ese mismo momento. De los primeros s6lo es responsable el deudor cuando no
se le puede imputar dolo en el incumplimiento por su parte de las obligaciones, y de estos y de los
segundos, es decir, tanto de los previstos como de los imprevistos, es responsable el deudor
cuando hay dolo de su parte... (SC, 29 oct. 1945, G.J. t. LIX, pag. 748)” (Corte suprema de
Justicia, SC 282- 2021).

Finalmente, se puede indicar que al hablar de los elementos de la responsabilidad

contractual existe la necesidad de la evidencia de un nexo causal, en la medida que podria
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ocasionar que un individuo se comporte de manera no legal y al mismo tiempo un tercero resulte
afectado, por lo que si la persona que comete el hecho ilicito no fue la directa responsable del
perjuicio del tercero no podria considerarse responsabilidad civil.

Cuando se habla de causalidad, diversos pensadores y legisladores entran en disputa
puesto que la causalidad fisica en diferentes oportunidades no es relacionada con la causalidad
juridica, entonces la causalidad juridica “es que el hecho le es imputable juridicamente al
demandado” (Tamayo Jaramillo, J. 2006).

Expresion de la voluntad

En principio, para que se configure la responsabilidad contractual se exige la existencia de
un contrato previo —escrito o verbal- entre el profesional tratante y el paciente, del cual emanen
las obligaciones que seran luego incumplidas. S6lo que, en materia médica, no basta la mera
“manifestacion de voluntad” de las partes, como ocurre en derecho civil o comercial. Por el
contrario, la ética médica impone un mandato segun el cual nadie puede disponer sobre otro;
imperativo estructural que exige el consentimiento informado, persistente y, en ocasiones,
cualificado para la aprobacion de cualquier procedimiento, tratamiento o intervencion quirdrgica.

Asi lo exige expresamente el articulo 15 del Codigo de Etica Médica (Ley 23 de 1981), a
cuyo tenor el médico “(...) Pedira su consentimiento para aplicar los tratamientos médicos y
quirargicos que considere indispensables y que puedan afectarlo fisica o psiquicamente, salvo
en los casos en gue ello no fuere posible, y le explicara al paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente(...)

No obstante, excepcionalmente puede seguirse hablando de responsabilidad contractual
aun en ausencia del consentimiento informado del paciente, como ocurre con los incapaces

(impuberes, dementes) o con los inconscientes, donde los facultados para vincular al paciente
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con el galeno son sus tutores, curadores o representantes legales, bien mediante un
consentimiento sustituto o un consentimiento asistido del menor. Por eso es posible, en casos,
desconocer la autonomia de un menor que se opone a recibir un tratamiento o una vacuna cuando
esté comprometida su vida o su salud, pues en estos casos existe “una ponderacion de derechos
fundamentales donde la vida goza de prioridad”.

Hecho propio y hecho ajeno.

Frente a la responsabilidad civil de personas juridicas, la doctrina ha variado siempre. Es
por ello por lo que inicialmente la responsabilidad directa por culpa in eligiendo o invigilando, se
presumian. principio, se explicé via responsabilidad indirecta por culpa in eligendo o
invigilando, las cuales se presumian.

Sin embargo, explica Acosta-Madiedo, C.D. (2010) que dicha teoria fue reemplazada
prontamente por otra, nombrada como la “teoria organicista” esto en derecho publico, aplicada
con algunas variaciones en el derecho privado, indicativa de la responsabilidad directa de la que
trata el articulo 2341 C.C. sobre la persona juridica cuando el dafio sea causado por un hecho u
omisién de sus directores o agentes, pero persistiendo la teoria de la responsabilidad indirecta
que profesa articulos 2347 y 2349 C.C. mencionando entonces el autor que:

“no puede esto significar que el acierto de los médicos y la ausencia de culpa en sus

procedimientos exonere automaticamente a la administracion, cuando, como en el caso que se

estudia, resulta ostensible un descuido, una equivocacion, un error, eventualmente originado en el
mantenimiento del equipo quirtirgico del hospital (...) y ajeno a la conducta de los profesionales

intervinientes en el tratamiento quirtrgico” Acosta-Madiedo, C.D. (2010).

Ahora bien, por su parte Tamayo, J. (2007) expresa que la responsabilidad Civil por el

hecho ajeno, y la Responsabilidad Civil por Actividades Peligrosas o por el hecho de las cosas,

no son mas que el simple desarrollo de la idea de actividad culposa, que se consagra en el
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articulo 2341 del Cddigo Civil. Por tanto, el deduce que lo que en realidad en su momento el
legislador buscaba era realizar una aclaracion en la medida de lo posible sobre las multiples
hipotesis que se manejaban al respecto del tema. Por lo que indica que el codigo civil es un
fundamento aportante a la responsabilidad aquiliana y que ha sido entonces la jurisprudencia la
causante de llevar a un plano aclaratorio todas las disposiciones existentes al respecto para lograr
el desarrollo técnico y cientifico de la responsabilidad, la cual en muchos casos es presumida.
Entendiendo eso como que la culpa en si se requiere para comprometer la responsabilidad.

Responsabilidad civil extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual o cominmente titulada como responsabilidad
aquilana es aquella que surge a partir de la relacion juridica entre partes que no se encuentran
atadas por algun vinculo contractual. Esta relacion deriva hechos u omisiones que no se
encuentran tipificados por la norma y son imputables a titulo de negligencia o culpa el cual
produce detrimento en los atributos de cada parte y por ello se debe generar alguna
indemnizacion.

El Diccionario panhispanico del espafiol juridico. (2022) define a la responsabilidad civil
extracontractual como el “Deber de reparar los dafios y perjuicios que recae sobre la persona que
por accion u omisién causa dafo a otro, interviniendo culpa o negligencia, al margen de
cualquier vinculo contractual”. Asi mismo, Useda Maravi, M. (2013) la define como “la
obligacion que tiene una persona de reparar un dafio, por haber violado el deber juridico de no
causar dafio a otro”.

Por su parte, el articulo 2341 del C.C establece que: “El que ha cometido un delito o
culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacidn, sin perjuicio de la pena

principal que la ley le imponga por la culpa o el delito cometido”. Resultado de este, que la
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responsabilidad civil extracontractual como hecho ocasional, accidental e inesperado ocasiona
una obligacion de resarcir y que para comprometerse en responsabilidad deben existir los
elementos de culpa, dafio y relacion de causalidad. En la Culpa debe existir error en la conducta,
el dafio debe ser cierto, personal y antijuridico y el nexo causal solo se quebranta cuando existe
fuerza mayor, culpa exclusiva y el hecho es por un tercero.

En la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana la culpa puede ser cualquiera, se
deben pagar todos los perjuicios, en cuanto a la solidaridad es el de cualquier dafio ejecutado por
2 0 MA&s personas.

La responsabilidad extracontractual nace cuando existe una accion u omisién de alguna
conducta ilegal, cuando la conducta sea antijuridica es decir que el actuar o conducta sea
contraria a lo que dice la legislacion colombiana, contraria al derecho, también debe existir
culpa, debe existir un dafio o detrimento de la moral y finalmente para que se configure dicha
responsabilidad debe existir un nexo causal entre conducta y el dafio.

2.1.1.1.1. Elementos de la responsabilidad civil extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual no tiene inicios o no se deriva de ningan
acuerdo de voluntades, lo que quiere explicar que entre el individuo que origina el dafio y el
individuo que lo sufre no se evidencia ninguna clase de contrato. Como ejemplo de lo antes
mencionado se tienen los accidentes de transito en los cuales existen o se provocan innumerables
dafios no solo materiales sino a los individuos y por ende hay acto compromisorio en que la
persona responsable cumpla con los perjuicios que causare independiente si se llegase a dar una
responsabilidad penal.

Es por ello, que se hace necesario develar que uno de los &mbitos méas importantes de la

responsabilidad civil extracontractual son los elementos que antes se mencionan, es decir, los
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que la configuran. Su relevancia radica en que si estos se cumplen a cabalidad se le garantizan
los derechos a las victimas que sufren los dafios por mencionadas acciones y omisiones, asi lo
expresa Arenas Mendoza, H. A. (2020).

La responsabilidad civil extracontractual se integra por 4 elementos, a saber: Conducta
humana (positiva o negativa), dafio o perjuicio, relacion de causalidad y criterio de atribuir la
responsabilidad. La Corte Suprema de Justicia, Sala de descongestién Civil, Proceso 11001-31-
03-019-2005-00327-01, M.P. Luis Alonso Rico Puerta; catorce (14) de agosto de dos mil
diecisiete: ha sefialado que para que exista responsabilidad civil extracontractual debe probarse la
existencia de estos elementos: La conducta humana como norma general y antijuridica, un
detrimento afectando bienes e intereses, una relacion entre el dafio y la conducta ejecutada y
finalmente debe atribuirse la responsabilidad como norma principal de forma subjetiva (dolo o
culpa). (SC12063-2017; 14/08/2017)

Useda Maravi, M. (2013) coincide con lo expresado por la Corte Suprema ya que
textualmente indica que “Para que exista responsabilidad civil extracontractual es necesaria la
presencia de cuatro elementos: que la conducta del autor sea antijuridica, que exista un dafio
causado a la victima, la relacion de causalidad y el factor de atribucién que puede ser objetivo o
subjetivo”.

Por su parte, Rojas-Quifiones, S. & Mojica-Restrepo, J. D. (2014) manifiestan que el
Consejo de Estado ha mencionado que no son 3 elementos, sino que solo son dos: el dafio
antijuridico y el de la imputacion, lo cual deja en evidencia la exclusion de la causalidad, mas sin
embargo en referencia al recorrido que Arenas Mendoza, H. A. (2020) realiza por la

jurisprudencia del Consejo de Estado en los afios 1914 al 1963, del afio 1964- 1990 y del 1991 al
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afio 2019 coincide que el elemento del nexo causal si corresponde como factor determinante en
tema de responsabilidad extracontractual.

La Corte Constitucional en la Sentencia T-158 del afio 2018 también asevera que la
responsabilidad extracontractual se produce o se genera a partir de un dafio causado sin que antes
haya una relacion contractual o que, habiéndola, el dafio causado se encuentre fuera del objeto de
este. El régimen de la responsabilidad civil extracontractual emana su funcionalidad en que aquel
que cometa un dafio sin conducta justificable, tendré lugar a rectificar sobre lo sucedido con la
finalidad de resarcir o reponer aquel dafio que se haya causado, esto en virtud del principio de
igualdad, el cual es el encargado por llamarle de modo alguno de equilibrar la relacion existente
entre quien realiza el dafio y quien es perjudicado por este. Por esto mismo la Corte Contintia
diciendo que

“En este sentido, el autor debera devolver algo a la victima, reparar un objeto dafiado o

indemnizarla en caso en caso de que la situacion original no pueda ser restablecida, que es lo que

ocurre la mayoria de las veces. Es importante resaltar que no cualquier dafio genera
responsabilidad civil extracontractual, ya que el derecho sélo protege algunos intereses, en esa

medida el dafio debe estar protegido juridicamente”. (C. Const., sentencia T-158, 2018)

Responsabilidad civil médica

Para iniciar este punto es necesario dilucidar sobre el acto médico, la medicina y todo lo
que envuelve para llegar de una forma més detallada a la responsabilidad civil médica. Es por
ello por lo que nos permitimos citar a Palomino Castro, R.R. (2008) quien expresa que la
medicina y todo lo que ella envuelve se consagra en la Ley 23 de 1981 la cual en su articulo 1°
en su numeral uno establece lo siguiente:

“La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y propender por

la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento
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de los patrones de vida de la colectividad, sin distinciones de nacionalidad, ni de orden
econdmico-social, racial, politico y religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona
humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene
implicaciones humanisticas que le son inherentes”.

Asi mismo, en su articulo 16 expresa que: “La responsabilidad del médico por reacciones
adversas, inmediatas o tardias, producidas por efectos del tratamiento, no ira mas alla del riesgo
previsto. El médico advertiré de él al paciente o a sus familiares o allegados”.

En ese sentido, de la relacion médico — paciente que se habla es la figura que desarrolla el
acto médico antes mencionado, es la figura que funge y valida una relacién especifica y por ende
de esa relacion pueden surgir cosas exitosas como pueden salir fallas las cuales generan un dafio.

Visto lo anterior, no se puede descartar entonces la responsabilidad que surge del
accionar médico por lo que vale resaltar que la jurisprudencia ha intentado sobrellevar los vacios
existentes en el ordenamiento juridico con el fin de que la prestacion de los servicios médicos sea
cobijada dentro del marco normativo. Por ejemplo, la jurisdiccion ordinaria y de lo contencioso
administrativo ha dispuesto algunos puntos para entrar analizar esta responsabilidad; tales como
son:

= elementos tradicionales que configuran la responsabilidad civil.

= ladisyuntiva entre la naturaleza contractual o extracontractual de la
responsabilidad médica.

= el controvertido asunto de la carga probatoria, tanto en materia de culpa (o falla
del servicio) como en materia del nexo causal entre aquélla y el dafio.

La responsabilidad civil médica es entonces el compromiso obligatorio que el médico

posee de “reparar un dafo originado a un paciente” esto debido a su negligencia y mal actuar.
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La Corte Constitucional en la iconica sentencia T-158 de 2018 deja en claro muchos puntos
de la responsabilidad médica en materia civil, manifestando que son:
“obligaciones de los prestadores de salud aquellas que consisten en brindar al paciente todas las
herramientas de las que dispongan de conformidad con la lex Artis de la materia, con el objetivo de
curarlo, asi en todos los casos no se pueda cumplir. Debido a ello, en principio, la responsabilidad
civil de la prestacion de tales servicios se exige solidariamente a las entidades prestadoras de salud,
a las instituciones prestadoras de dichos servicios y al personal médico y la responsabilidad sera de
caracter contractual o extracontractual si el dafio surgié del incumplimiento de una obligacion
establecida en un contrato o por la violacion del deber genérico de no dafar, por un hecho u omisién

del responsable”. (Sentencia T-158, 2018).

Es en este punto donde se teje la responsabilidad no solo “del acto médico” ejercido por el
experto de la medicina, sino también entre este ultimo y la responsabilidad que le acaece a la EPS
para la cual este presta sus servicios y es a traves de la cual nace la solidaridad. La responsabilidad
radica dependiendo la situacion acaecida o segun el Ilamado nexo causal.

Para Acosta-Madiedo (2010) los compendios de la responsabilidad son: el dafio, la culpa
y el nexo causal como asi ya se ha manifestado en varias oportunidades a lo largo del presente
documento hasta el momento. Sin embargo, algunos autores proponen 2: El hecho ilicito o
antijuridico y el dafio que afecta un interés ajeno.

La medicina conlleva una formidable responsabilidad que brota de las “caracteristicas
que engloban su practica”, asi lo afirma Ruiz, W. (2015) y también lo corrobora Tamayo, J.
(2007) cuando expresa que:

“la actividad médica es, desde el punto de vista fisico, esencialmente peligrosa, no solo porque

generalmente se utilizan instrumentos y aparatos de suyo peligroso, sino porque el organismo del
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paciente esta sometido a enormes riesgos por el simple hecho de la actividad del médico en
efectuar el tratamiento”. (p. 1069).

Lo anterior entonces da razon a lo expresado por Ruiz (2015), quien afirma que todo
procedimiento sin distinguir si es beneficioso, quirdrgico o diagndstico es un peligro inminente
sobre el paciente. Esto basado también en que, el acto médico al ser ejecutado puede ocasionar
un dafio a la salud o algun tipo de consecuencia bien sea fisica o psicolégica. Entonces, para
Ruiz, W. (2015) el riesgo si bien lo soporta el enfermo, es el ejecutante del acto médico quien
corre con las implicaciones legales, en razén que al paciente muy por encima del consentimiento
para tal acto, al verse afectado, probablemente recurra a la justicia por sentirse perjudicado. En
cuanto a esto ultimo, Tamayo, J. (2007) adopta la postura afirmando que esta de acuerdo con que
la culpa médica deba probarse por quien se sienta victima de un acto médico defectuoso y que,
no puede prevalecer la hipétesis que el médico procuraba el bien de la victima puesto que en
efecto si puede bajo ciertas circunstancias encontrarse responsable por actividades peligrosas.

Para Ruiz, W. (2015) en la actualidad el componente mas admitido “en términos de la
necesidad de reparacion por el hecho de terceros es la obligacion de seguridad y garantia, ya que
esta es a través de la cual se busca que se le pueda conceder al paciente, al menos un poco de
seguridad en cuanto a los profesionales que en una institucion (publica o privada) trabajen y a
los elementos adecuados y necesarios para que su finalidad, la cual se basa en la preservacion de
la salud, pueda ser logrado”.

Con lo anterior el autor indica que no se busca que en determinado momento cuando se
encuentre frente a un dafio obvio producido al paciente, se busque manifestar una subjetividad
bien sea a la accion o a la omisidn del galeno, antes, por el contrario, se demuestre el

incumplimiento del principio de seguridad y buena fe.
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En cuanto al principio o la también llamada obligacion de seguridad en la
responsabilidad médica, Tamayo, J. (2007) afirma que concurre solamente mientras el paciente
esta tomando las atenciones médicas, puesto que, es justo alli cuando el galeno adquiere dos
obligaciones: la primera, tratar y calmar al paciente y la segunda, que se creeria que la méas
importante y delicada era la de evitar a toda costa ocurra un dafio colateral al paciente. Ahora
bien, también debe tenerse en cuenta que la obligacion de seguridad no siempre es de medios,
sino que otras veces podré ser de resultados.

De igual forma, es véalido anotar o identificar diversas sentencias en las cuales de una u
otra forma se pueden observar tipos de responsabilidad medica: en la sentencia SC042-2022 se
evidencia el tema de responsabilidad médica debido a la muerte de un individuo por diagnéstico
tardio de apendicitis aguda, se evidencia de igual forma un mal servicio médico en todas las
fases. El riesgo constatado se enfoca en las complicaciones que se dieron por enfrentar tarde el
diagnostico de la enfermedad mencionada y como consecuencia se produce una peritonitis. Por
su parte, en cuanto a derecho probatorio se examinaron las actividades profesionales sugeridas
por el juez trayendo la sentencia SC13925-20162 como referente cientifico de una norma rectora.
En tal sentido como prejuicios patrimoniales se determiné el ingreso mensual que tenia como
titulo obtenido por la carrera ingenieria civil, se refleja el lucro cesante para el hijo en la medida
que solo tenia 8 meses al momento que el personaje mencionado fallece, también se evalua la
dependencia econdmica de su pareja. Finalmente se llama en garantia a salud Total S.A EPS y se

deja en claro los deudores solidarios para el tema especifico de responsabilidad civil médica.

2 (Sentencia de Casacion SC 13925-2016, septiembre 30 de 2016. MP. Ariel Salazar Ramirez)



RESPONSABILIDAD MEDICA Y LAS EPS 44

Como se puede reflejar hasta el momento, la jurisprudencia no siempre es pacifica con
sus sentencias, al respecto Acosta-Madiedo, C.D. (2010) sefiala como las tesis jurisprudenciales
en Colombia respecto al tema de la responsabilidad médica no han sido del todo claras ni
estables:

“El asunto de la responsabilidad civil por la prestacion de servicios médicos no ha sido nada

pacifico en la jurisprudencia colombiana. De hecho, se trata de uno de los pocos campos en los

cuales no existen etapas claras y delimitadas en la jurisprudencia, pues las posturas en uno u otro

sentido parecen sobreponerse en ciertas épocas, al punto de observarse “regresiones” en el tiempo

para dar aplicacion a teorias que parecian superadas”. (p.3)

En este mismo orden de ideas, tal como lo indica Garzon Rodriguez, N.Y. (2015) al
referirse a los factores que forman méas complicada la responsabilidad médica en la sociedad
moderna, esta no envuelve escuetamente los canjes en la legislacion, sino que respeta también a
compendios oportunos de un método cada vez mas complejo.

Garzon Rodriguez, N.Y. (2015) indica que “La Jurisprudencia de lo Contencioso Administrativo

ha ido cambiando los conceptos de dafio, indemnizacion y carga de la prueba a través de los afios,

pero las modificaciones mas significativas en los sistemas de normas de responsabilidad médica
se producen como consecuencia de las actuales estructuras sanitarias, la creciente complejidad de

las terapias, los nuevos sistemas de prestacion de servicios y, consecuentemente el incremento del

namero de reclamaciones y demandas por mala praxis”. (p.3)

Cabe resaltar que la jurisprudencia trae a colacion el pensamiento de la Corte
Constitucional (Sentencia T-118A, 2013) que genera claridad sobre el tema en materia de
responsabilidad médica, cuando sefala:“Por su parte, la responsabilidad médica deviene de la

obligacion, en principio contractual, del médico, EPS o IPS de cuidar la integridad corporal del
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paciente para devolverlo sano y salvo al concluir la relacién prestacion de un servicio médico,
esta relacion puede surgir, generalmente, como consecuencia de una convencion”. (p. 17)

Naturaleza de la responsabilidad civil médica

A lo largo de la tradicion se pensaba que el doctor o médico como comUnmente se le
Ilama al profesional de la medicina, respondia en de forma extracontractual ante un evento
médico en la medida que como la medicina se consideraba como una profesion libre, ella no
podia ser parte de un contrato. Por ende, el actuar del médico no estaba sujeto a un vinculo
contractual.

La responsabilidad médica no nace propiamente del incumplimiento de obligaciones en
si, sino del cumplimiento de estas de manera defectuosa, equivoca o por cualquier otro factor
incidente en la conducta. Es por ello que, también se puede afirmar que la responsabilidad
médica entonces no tiene una naturaleza “definida”, es decir, no podria indicarse que proviene de
la responsabilidad contractual o extracontractual, sino que su naturaleza se define segin cada
caso en particular y los agentes intervinientes en el dafio, teniendo en cuenta que, la
responsabilidad médica no solo recae sobre el personal médico, sino todos aquellos que
conforman la atencién en salud, como el area de enfermeras, auxiliares, clinicas, hospitales, EPS,
IPS, y todos aquellos agentes que puedan verse involucrados en la responsabilidad del cuidado y
mejoria del paciente puesto que a lo largo del tiempo se discutia referente con el nacimiento u
origen de la responsabilidad civil médica, lo que ahora no es un tabu o existen controversias ya
gue como norma rectora la responsabilidad de IPS o EPS frente al paciente es de clase

contractual.
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Eximentes de la responsabilidad médica.

A lo largo de los afios la jurisprudencia y doctrina han promulgado que la persona
demandada en un proceso de responsabilidad tiene por regla principal la oportunidad de
defenderse, planteando algo referente al dafio, al motivo de imputacion o al que lo fundamentsa,
esto dependiendo al régimen de responsabilidad ya sea contractual o extracontractual que se le
aplique; puede alegar exoneracion al probar falta de falla, que no exista un nexo causal o
demostrando alguna causa extrafia.

Se puede exonerar de manera total la responsabilidad médica cuando exista fuerza mayor la
cual en el cédigo civil colombiano se identifica como sinénimo de caso fortuito “Se llama fuerza

mayor o caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto,

el apresamiento de enemigos, los actos de autoridad ejercidos por un funcionario publico, etc.” y

para ello debe ser un hecho externo, imprevisible e irresistible como ya se menciona.
La Corte Suprema de Justicia precisa lo siguiente en relacion a la fuerza mayor:
“a) Que el hecho sea imprevisible, esto es que en condiciones normales haya sido lo
suficientemente probable para que ese agente, atendido su papel especifico en la actividad que
origina el dafio, haya podido precaverse contra él. Aunque por lo demas, respecto del
acontecimiento de que se trata, haya habido, como lo hay de ordinario para la generalidad de los
sucesos, alguna posibilidad vaga de realizacion, factor este tltimo con base en el cual ha sostenido
la jurisprudencia que “...cuando el acontecimiento es susceptible de ser humanamente previsto, por
mas subito y arrollador de la voluntad que parezca, no genera el caso fortuito ni la fuerza mayor...”
(9.j., tomos liv, p. 377, y clviii, p. 63). b) Que el hecho sea irresistible en el sentido estricto de no
haberse podido evitar su acaecimiento ni tampoco sus consecuencias, colocando al agente
sojuzgado por el suceso asi sobrevenido-, en la absoluta imposibilidad de obrar del modo debido,

habida cuenta que si lo que se produce es tan solo una dificultad més o menos acentuada para
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enfrentarlo, tampoco se configura el fendmeno liberatorio del que viene haciéndose mérito” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 26 de noviembre de 1999, expediente

5220).

Entonces para decretar fuerza mayor como ya se manifiesta debe existir un hecho externo
que indica que el suceso debe ser ajeno a la voluntad del dafio originado, debe existir un hecho
imprevisible es decir cuando no se puede contemplar que ocurrird y un hecho irresistible cuando
no se puede evitar las consecuencias que originé u originaré el dafio.

Por su parte, el hecho de un tercero como causal de exoneracion es cuando se habla de un
tercero ajeno de los que la ley identifica como terceros solidarios dentro del proceso. Y, la figura
del hecho de la victima de acuerdo con lo estipulado en el codigo civil en el articulo 2357 “La
apreciacion del dafio esta sujeta a reduccion si el que lo ha sufrido se expuso” Es decir que no
debe ser culposo necesariamente.

Para concluir, se refleja en la siguiente la jurisdiccién competente en cada situacion:
Figura 1.

Responsabilidad sanitaria.

RESPONSABILIDAD SANITARIA - JURISDICCION COMPETENTE

Jurisdiccion penal Jurisdiccian

administrativa

Imputacion del
Dolo o imprudencia dafie al normal o
que revista cierta Culpa o negligencia anormal
entidad funcienamiento de
la Administracién

Nota. Responsabilidad médica - jurisdiccion penal, civil, administrativa. Fuente: Iberley. (2021, 22 abril).
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Elementos de la responsabilidad civil médica

Para iniciar este acapite resulta necesario precisar que el autor de la responsabilidad es el
doctor, galeno o medico que ejecuta la funcion de forma profesional y el acto médico es la
actividad del doctor, galeno 0 médico cuando atiende al que lo requiere.

Se trae a colacion la postura de la autora Garzon Rodriguez, N.Y. (2015) la cual indica
que los elementos organicos incuestionablemente de la responsabilidad civil médica son el dafio
el cual se configurado como toda doblez a un individuo que le es ocasionado un perjuicio y
aclara que no siempre posee un resultado legal; ante esto el Consejo de Estado infiere que la
perdida de oportunidad es una de las modalidades de dafio, la cual méas adelante se aborda.

Otro elemento organico de la responsabilidad civil medica es el nexo causal el cual es
una conexion que se requiere entre lo que genera el dafio y el dafio ya ejecutado. (Garzon
Rodriguez, N.Y. 2015).

Y, en tal sentido, otro elemento subjetivo de la responsabilidad médica a nivel general es
demostrar la “culpa” en ocasion del médico, elementos que son considerado mala practica o
praxis como la impericia que va ligado con el proceder con un paciente no teniendo los
conocimientos suficientes.

Dafio

El dafio es uno de los elementos de la responsabilidad médica y puede catalogarse como
uno de los mas fundamentales debido a lo estipulado por Garzon Rodriguez, N.Y. (2015) el cual
manifiesta que es “la perdida sufrida por un individuo como consecuencia de la lesion a un

derecho a un interés juridicamente tutelado de la victima”.
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La pérdida de oportunidad el Consejo de Estado en el afio 2013 la refiere como una de
las modalidades en la cual se presenta o se observa el dafio; es un método que facilita la fase
probatoria la cual debe ser reparada como un menoscabo independiente y emancipado del dafio
finito.

“la pérdida de oportunidad aparece cuando es imposible demostrar un nexo causal entre el dafio

padecido por la victima y la actuacion de la Administracion. Asi las cosas, ante la imposibilidad

de imputar a la administracion con total certeza el dafio causado, resulta ineludible que el juez
haga un estudio y analisis estadistico y, a partir del acervo probatorio, determine el porcentaje en
el cual el afectado restd sus probabilidades de salir mejor librado de los hechos que envuelven el

caso. Lo que lleva inmerso el tema de una justa reparacion al afectado”. (Garzon Rodriguez, N.Y.

2015)

También, se aporta en este punto la postura de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, la cual en su sentencia SC13925-2016, en la cual se expone gue el dafio es “la
lesion de un bien juridico tutelable”, teniendo en cuenta que es a partir de éste que se define la
fuente de la responsabilidad. Entonces el criterio para determinar si existe un dafio es legal; lo
que arroja que los valores, normas y principios del sistema como tal muestran técnicas para
establecer lo que pudiere considerarse como dafio.

“El dafio o perjuicio no es solamente una afectacion a la esfera externa del sujeto (como por
ejemplo un detrimento patrimonial) o una vivencia subjetiva (verbi gratia un intenso sufrimiento
psicoldgico), porque para que tales repercusiones alcancen el estatus de dafios resarcibles, deben
haber sido valoradas previamente por el ordenamiento juridico como dignas de proteccion

juridica y de indemnizaciéon”. (Corte suprema de justicia sentencia SC13925-2016)

3 Consejo de Estado (MP. Enrique Gil Botero; 25 de octubre de 2013).
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Al respecto, Acosta-Madiedo (2010) plantea que el dafio se acepta de manera pacifica y
lo clasifica como el primero de los elementos de la responsabilidad civil. También indica el
autor que, el dafio en esta parte “s6lo sera de relevancia para efectos de imputar responsabilidad
al agente de este, es decir, cuando sea antijuridico y con una connotacion anormal y excepcional
que permita considerar configurada su imputacion en cabeza de la entidad demandada”.
El autor ejemplifica este elemento asi: “En una situacion dada se logra este acreditando lo sencillo
gue resulta para el cuerpo médico la actualizacidn del conocimiento en relacion con la
determinacion del diagnostico correcto, o cuando el error es craso e inexcusable, a todas luces
imputable al agente material del mismo” (Acosta-Madiedo, C.D. 2010).
Esguerra, J.C. (2013) apoya la teoria anterior anotando que el dafio es un perjuicio como ya
se sabe y que deberia ser antijuridico lo cual arroja que la persona que lo sufre no estaria obligada a
soportarlo por lo que entonces ya determinada la presencia de este, habra que constrefiir o averiguar
que lo causo y ello envuelve investigar o validar dicha causalidad “causalidad juridica”.
“Y no deben soportarse dafios, independientemente de que sean la consecuencia del obrar legitimo o
del actuar contrario al orden juridico, cuando no exista razén legal o de derecho que obligue a
padecerlos, porque, de lo contrario, el dafio es antijuridico para quien lo sufre en la media en que el
ordenamiento no se lo impone. Cuando al acontecimiento lesivo proviene de un acto ilicito, la
conducta seré antijuridica como contradiccion del obrar del sujeto respecto del ordenamiento
juridico en su conjunto; en cambio, cuando se vulneren a la persona bienes juridicos o intereses
legitimos que se debian proteger, ese quebrantamiento o dafio es contra ius para quien lo padece,
porque el Estado en principio debe velar por la defensa de los bienes e intereses juridicos de las
personas. En esta medida la antijuricidad implica un desvalor de la accién o conducta o desvalor del
resultado”. (Esguerra, J.C. 2013, p4g.32)

Ante todo, lo ya evidenciado respecto al dafo y las posturas de diversos pensadores, es

valido recordar que el régimen de responsabilidad nace a partir de uno de los principios mas
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relevantes del derecho que es el deber de no causar un dafio a otro. En este sentido, un sujeto es
responsable cuando incumple la obligacion de no dafiar, siempre y cuando la causa del dafio le sea
imputable; sin la presencia de un dafio no se podria alegar ni por via penal ni mucho menos por via
civil.

En este caso el dafio podria ser material que se enfoca en lo financiero, es decir en los
gastos que el acto ha ocasionado, gastos de medicamentos en farmacia, hospitalizacion y
consecuentemente lo que el menoscabado ha dejado de ganar por encontrarse en un estado de
vulnerabilidad; y el dafio fisico el cual es el principal debido a la alteracién patolégica incluyendo

la salud mental.

Culpa o falla del servicio

La Real Academia Espafiola (2022) define la culpa como “imputacion a alguien de una
determinada accion como consecuencia de su conducta”. Partiendo de este concepto, es posible
afirmar que, la culpa es el resultado de una accién gue en su momento pudo ser previsible o no.

Alfaro-Victoria, F. (2012) identifica la culpa como una “categoria delictiva” que se va
regenerado con el proceder médico, es en pocas palabras la trasgresion del compromiso de cuidar
y se da cuando se afecta un bien juridico tutelable como es la salud y la vida de un ser humano
(lesiones y homicidio) respectivamente.

La culpa como elemento, o conducto ademas de ser intencional y de ser imprudente (al
realizar el médico lo que no debia hacer), resguarda el no cumplimiento del compromiso que
tiene el doctor que, aunque sea por norma rectora de medios, en distintos casos podria ser de
resultado. En ese orden de ideas, cuando se habla de imprudencia tiene que ver con la no
atencion de prevenir resultados que sean probables, debido a no implementar lo necesario para su

prevencion y asi lograr evitar ciertos actos o desenlaces fatales.
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Del mismo modo, para Acosta-Madiedo, C.D. (2010) la culpa ha sido definida como el
error de conducta en el cual no habria incurrido una persona prudente en las mismas
circunstancias que el autor del dafio, o como la falta de previsién del resultado dafiino previsible,
o como la confianza imprudente en poder evitarlo. En la responsabilidad civil médica, no solo el
agente infractor puede ser el profesional de salud, sino que también puede incidir en el error de
su accion:

“cuando el demandado es una entidad, el elemento culpa es reemplazado por el titulo de

imputacion denominado falla del servicio, esto hace referencia a una falla funcional u organica

que encuentra su fundamento en un servicio que la administracion debia prestar, bien por
disposicidn de la ley o de los reglamentos o cuando de hecho lo asume, y no lo presta o lo hace de
manera irregular en el espacio o en el tiempo”.

Se establece un acto constitutivo de culpa cuando el médico actta con déficit de
conocimientos, cuando actda de forma veloz sin percatarse de lo que podria suceder y sin
prevenirlo, cuando no se hace lo que se tiene que hacer y cuando se abandona al paciente; y los
errores constitutivos de culpa es cuando los doctores realizan un mal diagnostico como cuando
emplean de mala forma los medios diagnosticos, cuando interpretan de forma negativa los
resultados o cuando establecen un diagnostico sin revisar al paciente (consultas por movil),
también cuando se presentan errores de prescripcion como las recetas ilegibles, sustituyen dosis,
administran las dosis de forma erronea, entre otros.

Entonces partiendo de lo anterior, la culpa tiene diferentes rostros por asi decirlo, el
primer rostro es la imprudencia que de acuerdo con Alfaro-Victoria, F. (2012) es la “Es la falta
de prudencia, realizar un acto con ligereza, sin las adecuadas precauciones. Es la conducta
contraria a lo que el buen sentido aconseja.”, lo que denota que recae cuando el doctor actua de

manera rapida sin tomar las recomendaciones para ejecutar la conducta; asi mismo, el segundo
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rostro es la negligencia que de acuerdo con Alfaro-Victoria, F. (2012) es la “Es la omision al
cumplimiento al deber, con conocimiento de causa, teniendo los medios para ello, es descuido y
omision.” por lo cual la negligencia médica infiere en cuanto el doctor realiza lo que no debe
hacer y realiza menos de lo pactado y el incumplimiento de los deberes y normativas del cargo
que el médico tiene.

Otro rostro es la impericia definida como “Es la falta de pericia, es decir, la sabiduria. Es
la carencia de conocimientos técnicos, experiencia y habilidad en el ejercicio de la medicina”, la
precipitacién como otro rostro se enfoca en el actuar de una forma apresurada aun asi que se
tenga tiempo para hacerlo de una mejor forma y por ende se obtengan resultados negativos y el
ultimo rostro de la culpa es la inobservancia la cual es “la omision al cumplimiento de los
principios éticos y preceptos legales de observancia obligatoria en el ejercicio profesional” todos
estos vislumbrados por el autor Alfaro-Victoria, F. (2012).

Figura 2.

Componentes principales de la culpa.

NEGLIGENCIA IMPRUDENCIA

CULPA MEDICA

COMPONENTES

Nota. Elaboracion propia 2022.
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Es por ello, que de la misma forma sucede en todos los espacios donde se propician las
situaciones para el reconocimiento de perjuicios, cuando en el progreso de actividades
inmiscuidas con la salud de los enfermos bien sea por impericia o0 negligencia, se ocasiona un
impacto negativo en la salud, se origina igualmente la obligacion de la persona que causa el dafio
de enmendarlo siempre y cuando todos los elementos de la responsabilidad sean acreditados.

En resumidas cuentas, los requisitos que la norma necesita para que ese perjuicio por el
que pasa un individuo pase a llamarse responsabilidad de otro individuo son el dafio
“juridicamente relevante” y la conducta que genera ese dafio “culpa” de acuerdo con lo
establecido en la sentencia SC13925-2016 de la Corte suprema.

El mecanismo objetivo de la “responsabilidad médica” se enfoca en el menoscabo que se
le es generado al paciente, es decir que son las lesiones causadas o el homicidio del paciente que
se convierten en culposos por lo cual la responsabilidad es penal directamente; cuando el
menoscabo es econdmico la responsabilidad médica es civil y por ende el paciente solicita su
resarcimiento o indemnizacion. Y finalmente para que haya responsabilidad penal o civil como
se comenta debe existir cierta relacion entre el menoscabo y la diligencia del profesional de la
medicina.

Con base en lo anterior se podria indicar que la ciencia de la medicina no es exacta y que
cada cuerpo es distinto y que las anomalias de las personas o enfermedades son de vez en cuando
dificiles e inciertas lo cual arroja que varios efectos que no son visibles se desencadenen
independientemente de la forma en que los médicos procedan y no necesariamente por el actuar
negativo de este. En estas oportunidades la responsabilidad del profesional no debe
comprometerse puesto que se tratan de diversas situaciones que no pueden prevenirse 0 como

comunmente se llaman “casos fortuitos” que son alejadas al querer y proceder de los galenos, y,
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cuando, por el contrario, se genere cierto resultado que pudo preverse y no se hizo por la
imprudencia del galeno, ya es intencional su conducta y por ende es culpable y responsable de
los dafios.

En ese orden de ideas, el comportamiento del médico si es contrario a la lex Artis no hay
culpa y si es conforme a la lex Artis si hay culpa. Por lo que se trae a colacion en este punto, la
sentencia emitida por la Corte suprema de justicia SC12947-2016 la cual textualmente infiere lo
siguiente:

“La responsabilidad médica describe un escenario en donde campean los mismos elementos de

toda accion resarcitoria y, por supuesto, cuando se ha infligido dafio a una persona, surge el deber

de indemnizar. Los agentes de la salud o establecimientos hospitalarios no estan exentos,

entonces, de ser llamados a responsabilizarse del detrimento generado”. (p.37)

Al respecto de la culpa, la Corte Suprema de Justicia, ha expresado disimiles
sublevaciones sobre la apreciacion de “las pruebas en asuntos de responsabilidad médica y la
determinacion de la culpa probada como fundamento de la configuracion de la responsabilidad.
En efecto, desde la sentencia del 30 de enero de 2001, al revisar un caso en el que el demandante
solicitd la indemnizacion de perjuicios por la ruptura del timpano del oido izquierdo prestamente
causada por el tiramiento que le dieron los médicos, dicha Corporacion resefio la jurisprudencia
relativa a la carga de la prueba y a la determinacion de la responsabilidad extracontractual de los
médicos en el ejercicio de sus funciones. Ahora bien, por resultar pertinente para el asunto que
analiza la Sala, se citaran inextenso los argumentos esgrimidos en la providencia referida, en
consideracion a que desde ese momento la Corte Suprema de Justicia consolidé su jurisprudencia
sobre la valoracion de las pruebas y la determinacion de la responsabilidad en este tipo de

asuntos a partir de la culpa probada”:
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“Es en la sentencia de 5 de marzo de 1940 (G.J. t. XLIX, pags. 116 y s.s.), donde la Corte, empicza a
esculpir la doctrina de la culpa probada, pues en ella, ademas de indicar que en este tipo de casos no
s6lo debe exigirse la demostracion de la culpa del médico sino también la gravedad, expresamente
descalificé el sefialamiento de la actividad médica como una empresa de riesgo, porque una tesis asi
seria inadmisible desde el punto de vista legal y cientifico y haria imposible el ejercicio de la
profesion”.

“Este, que pudiera calificarse como el criterio que por via de principio general actualmente sostiene
la Corte, se reitera en sentencia de 12 de septiembre de 1985 (G.J. No. 2419, pégs. 407 y s.s.),
afirméandose que el médico tan s6lo se obliga a poner en actividad todos los medios que tenga a su
alcance para curar al enfermo; de suerte que, en caso de reclamacion, éste debera probar la culpa del
médico, sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacion”.

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

perjudicada”.

A continuacion, se presenta un ejemplo de un acto constitutivo de culpay de no culpa:
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Figura 3.

Acto constitutivo de culpa y deno culpa.

Nota. Documento titulado “responsabilidad médica en la especialidad civil”. Fuente: “Consejo superior de la

judicatura” (2019).

57
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En cuanto al diagnostico, la Corte Constitucional en sentencia de tutela T-036 de 2017 ha
indicado que:
“el derecho al diagnostico, en tanto faceta del derecho fundamental a la salud, es la garantia que
tiene el paciente de exigir de las entidades prestadoras de salud la realizacion de los procedimientos
gue resulten precisos con el objetivo de establecer la naturaleza de su dolencia para que, de esa
manera, el médico cuente con un panorama de plena certeza sobre la patologia y determine ‘las
prescripciones mas adecuadas’ que permitan conseguir la recuperacion de la salud, o en aquellos
eventos en que dicho resultado no sea posible debido a la gravedad de la dolencia, asegurar la
estabilidad del estado de salud del afectado”.
Finalmente, cuando ya se dice que existe una culpa, es decir se incumple con el
compromiso de cuidar se entraria al analisis de las circunstancias generadoras modo, tiempo y
lugar. ElI modo va enfocado a un médico prudente y diligente, que considera una cirugia como

ejemplo complejo y debe evaluar las condiciones de los pacientes, debe emplear el instrumental

propicio, los materiales deben ser de buena procedencia y la experiencia del médico ni se diga; el
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tiempo si la cirugia fue programada con tiempo, o si fue de urgencia, si fue en turno de noche o
en dias festivos; y, el lugar en que lugar queda ubicado el hospital, si en zona rural o urbana y
todo el equipamiento que ésta contiene pues es evidente que si es una cirugia los resultados
positivos o los mejores se comprenden de una clinica de tercer nivel.

2.3.1.1. Lex Artis

De la Lex Artis se puede indicar que esta hace referencia al modo en que se actud ante
una situacién concreta, teniendo en cuenta que, en el ambito sanitario, el facultativo puede
encontrarse con un sinfin de situaciones imprevisibles (Guzman, et. al, 1994).

Un ejemplo puede darse en una complicacion durante una cirugia que requiera tomar
medidas drasticas para salvar la vida del paciente, y estas medidas podrian suponer la asuncion
de ciertos riesgos. Es en este sentido que se entiende entonces que las técnicas médicas no
siempre deben ni pueden seguirse al pie de la letra. Asi las cosas, en ocasiones un buen médico
tiene que improvisar para que su intervencion sea efectiva.

La espontaneidad que se menciona en el parrafo anterior debe ser prudente, siguiendo la
linea con el buen hacer de la profesion y con las habilidades y conocimientos del sanitario. Al
momento de conceptualizar propiamente la Lex Artis con relacidn a lo que mencionan Guzman
et. al. (1994) es justamente referente a la situacion antes ejemplificada. Advirtiendo asi que, los
facultativos la respetan siempre que actdan de un modo prudente y profesional. En este sentido e
intencion a definir o conceptualizar, es posible plantear que, la palabra lex Artis -textualmente,
“ley del arte”, precisa que esta se ha venido empleando desde siempre, para referirse a un cierto
sentido de apreciacién sobre si la tarea ejecutada por un profesional es 0 no correcta o se ajusta o

no a lo que debe hacerse. Se puede afirmar entonces que, un profesional es bueno cuando maneja
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una técnica adecuada, es un gran artesano y de “praxis” intachable en el ejercicio de su
profesion.

Por su parte, Torres, L. (2019) afirma que la Lex Artis es la que determina la forma en la
que cualquier profesional habria reaccionado o actuado frente a una circunstancia determinada,
teniendo presente lo que se denomina como “riesgo permitido”, lo que también destaca al
respecto frente a la tematica es que, la medicina no es una ciencia exacta por cuanto no puede
asegurar un resultado que, aunque no pueda realizar un tratamiento ideal para la patologia que se
encuentra tratando, pero si el tratamiento adecuado, acorde a los recursos que de momento se
encuentren disponibles.

Un punto importante a destacar frente a la Lex Artis es que esta siempre ha sido lo
suficientemente enfatica en que los profesionales de la salud en el instante en que empiezan por
evaluar la situacion actual del paciente y el riesgo al que estan expuestos segun los
procedimientos a los que se conlleven deben mantenerse al margen de lo que antes mencionamos
como “riesgo permitido”, esto, con la finalidad de que se avalen los procedimientos y que el acto
médico, en caso de tener errores, puedan ser excusables en el marco médico- legal. Esto debido a
que el profesional de la salud debe tener en cuenta también, las situaciones en las que facilita su
servicio, porque de ello depende que los resultados arrojados por su accionar puedan defenderse
en materia de derechos y que aun cuando el servicio sea prestado en condiciones precarias, el
tratamiento que se brinde resulte adecuado, manteniendo siempre los protocolos de la ética
médica. El medico esta llamado a disponer de todo lo posible, y que se pueda alcanzar, claro
esta. Para procurar la salud del paciente, es esto lo que finalmente garantiza la calidad y
eficiencia del servicio. Ahora bien, como ya se dijo antes, la medicina es no es una ciencia

exacta, por lo cual no puede asegurarse un resultado, esto no da lugar a que un profesional de la
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salud actue con impericia y causando detrimento en la salud del paciente pueda ser justificado

por tal razon.

Fundamentos de la LEX ARTIS

Para Guzman et. al. (1994) la Lex Axrtis se aplica para la medicion de la obra o el resultado
obtenido por un profesional. Entendido més explicito esto como un criterio valorativo en el acto
médico en concreto ejecutado por el profesional de la medicina. Para ello se tiene en cuenta
algunas caracteristicas puntuales, como lo son: autor del acto, la profesién, la complejidad y
trascendencia vital dicho acto y, en su caso, de la influencia de otros factores endégenos.
Entendiendo esto ultimo, como el surgimiento interior del acto médico o las consecuencias
internas que este tiene para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida
derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de legitimacion a actuacion licita, de
la correspondiente eficacia de los servicios prestados y, en particular, de la posible
responsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervencidn o acto médico ejecutado.

Es valido insistir que, en circunstancias meramente excepcionales, la responsabilidad del

médico es de medios mas no de resultados, observando que el derecho fundamental a la salud
denota una condicion de bienestar no solo fisico, sino que también psiquico y social, y por lo
tanto solo es exigible desde la imputacion objetiva cuando existan falencias en su actuacién por
falta de cuidado en el diagnostico o en el tratamiento. Como se dijo anteriormente en el objetivo
que estudia la lex Artis, para dicho procedimiento de imputacion se debe observar la creacién y
realizacion del riesgo materializado en el resultado lesivo de un bien juridico protegido. Es
complementario establecer el cefiimiento o no del rol exigido a quien ejecuto la accién, en este
caso el profesional de la medicina tal cual lo manifiestan Guzman, F., Franco, E., Morales de

Barrios, M.C & Mendoza Vega, J. (1994).
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Funcionalidad de la Lex Artis

Como ya se ha venido indicando la funcion especifica de la Lex Artis, en resumen, es
determinar si la conducta del profesional en este caso de la salud fue acorde, eficiente y
suficiente en el acto médico o, por el contrario, fue deficiente y, por ende, el acto médico puede
ser refutable en el marco médico legal. Asi las cosas, Giraldo, D. (2018) expresa que si la
actuacion se adecua a las reglas técnicas pertinentes se habla de “un buen profesional, un buen
técnico, un buen artesano”, y de una buena “praxis” en el ejercicio de una profesion. Suele
aplicarse el principio de la lex Artis a las profesiones que precisan de una técnica operativa y que
plasman en la préctica unos resultados empiricos. Entre ellas destaca, por supuesto, la profesion
médica, toda vez que la medicina es concebida como una ciencia experimental. Dicho esto,
podemos afirmar entonces que la Lex Artis, actia como un juzgador de los actos médico o mejor
expresado aun, como el instrumento para realizar tal cosa.

Atendiendo a la diversidad de situaciones o circunstancias que son concurrentes en le daria
actividad médica se ha logrado la generacion de multiples reglas técnicas en el ejercicio de esta
profesion en el sector salud, conllevado a la conclusién que para cada acto hay una ley. De esto,
puede decirse que no es asi en la literalidad, pero que, si es posible hallar en materia
jurisprudencial un sin namero de pronunciamientos de los altos tribunales al respecto de cada
situacién presentada con relacion al acto médico, la EPS que presta el servicio y los terceros que
intervengan dentro de la situacion que se presente. Asi las cosas, sigue expresando el autor que
“Las singularidades y particularidades de cada supuesto influyen, pues, de manera decisiva en la
determinacion de la regla técnica aplicable al caso. De ahi que la doctrina y la jurisprudencia
hablen de lex Artis ad hoc como modulo rector o principio director de la actividad médica”.

(Giraldo, D. 2018)
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Acto médico

Vera (2013) define el acto médico como lo que realiza el profesional de la medicina en el
desempefio de su profesion frente al paciente (Etica Médica Individual) y a la sociedad (Etica
Médica Social). Los actos que lleve a cabo en funcidn de su vida privada, no profesional, caeran
en el campo de la Etica General, la misma que permite juzgar los actos de cualquier persona.

Asi, también para Guzman et. al. (1994) el acto médico es toda accion o disposicion que el
médico realiza en el ejercicio de su profesion en el proceso de diagnostico, tratamiento y
pronostico, asi como los que se deriven directamente de éstos. Asi las cosas, el acto méedico
entonces se perfecciona o se concreta con la atencion brindada al paciente con todo lo que ello
implica, es decir, con el nacimiento de la relacion médico-paciente, en donde normalmente este
ualtimo acude al primero en razén a una alteracion en su estado de salud, por lo que es el médico
la persona idonea para brindar de acuerdo a su capacidad, y experticia de orientar al paciente
hacia los tratamientos, estudios y remisiones a quien haya lugar en pro de obtener un
diagnadstico.

La ejecucion profesional de la medicina en primera medida se trata del acto médico que
guarda encaje con la relacion médico paciente; Palomino Castro, R.R. (2008) menciona que el
acto médico inicia con dicha relacién paciente médico y que se da cuando un individuo, en
ocasion a una alteracion de la salud se dirige a un centro médico o al doctor directamente para
que como profesional lo lleve a un tratamiento de calidad con el fin de ser sanado, prevenir algo
mayor o rehabilitarse. Las conductas que el médico genere orientadas a lo anterior son las que
conforman el acto médico que se da bajo varias etapas: La primera etapa es la anamnesis que se
enfoca en investigar los sintomas existentes y el factor psiquico y social del paciente, la segunda

etapa es la de diagnostico por medio de la cual se dictamina sobre lo que tiene el paciente o cuél
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es su verdadera situacion e informarle cual seria el tratamiento propicio, la tercera etapa es donde
ingresa ya el tratamiento elegido el que se requiera para sanar o realizar rehabilitacion y
finalmente la cuarta etapa es lo que viene posteriormente al tratamiento donde el propdsito es
observar la evolucion del tratamiento y las reacciones ante el mismo.

En Colombia, el ejercer médico es considerado como cualquier otra actividad del ser
humano y por ende puede estar susceptible a los errores porque no se esta en este mundo exento
ni existe alguien perfecto terrenalmente hasta el momento que se catalogue como perfecto, pero
para el tema del acto médico dichos errores pueden ser fatales (Vasquez, 1995). Partiendo de esta
premisa se considera entonces el acto médico como una actividad que carga con una
responsabilidad por parte del profesional de la medicina, sin embargo, en ocasiones la
responsabilidad no es directa al médico en la medida que si éste no tiene los medios necesarios
pues es obvio que se podria producir dafio, el cual es considerado como eje primordial de la
responsabilidad médica. De este, se puede decir que, en efecto es uno de los elementos
fundamentales para configurar la responsabilidad médica. Ahora bien, el dafio debe estar anclado
al nexo causal del mismo. En otras palabras, el dafio debe estar sujeto entre el acto médico y el
nexo que lo conecta con el dafio causado.

Entre tanto, el acto médico entonces también se encuentra relacionado con la EPS a quien
este se encuentra prestando su servicio personal como profesional de la salud y que es esta que
debe también brindar todas las herramientas necesarias para que este profesional pueda brindar
un servicio éptimo y garantizando un acto médico acorde a la conducta que describe la Lex
Artis. De este modo, entonces es posible afirmar que el acto médico no solo es una
responsabilidad personal del profesional, sino que esta accién se encuentra ligada a la EPS, por

cuanto finalmente estos tienen un deber y una responsabilidad solidaria frente a dichos actos.
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El acto médico segun lo referido por el autor Duque, G. (2020) no es una excepcion a la
regla de caracteristica innata del ser humano como lo es la comunicacion. Este explica que la
comunicacion es indispensable para establecer relaciones sociales y de supervivencia de la
especie, en la que esta presente la cotidianidad a través de cddigos y significados compartidos.
El acto médico se compone de una relacién, como ya antes se menciond, entre el profesional de
la salud y el paciente, en la que la comunicacion es herramienta fundamental para poder construir
la historia clinica, a través de la cual se plasma la sospecha diagnostica y la propuesta
terapéutica. Es asi como se establece ese vinculo bilateral entre médico-paciente, en el que el
primero, busca el alivio para el padecimiento del segundo, quien ha puesto en él o ella su
confianza.

El acto médico, puede ser documental, directo o privado. Cuando se hace referencia a un
acto médico documental, se dice que, es en contexto suplementario de hechos preliminares y su
categoria normativa en su eficacia como prueba en cualquier procedimiento. “En este grupo se
incluyen el certificado médico, la receta o férmula médica y la historia clinica, el mas importante
de todos” (Duque, G. 2020). De esta Gltima se puede afirmar que es el documento matriz de un
acto médico, es la prueba fehaciente de todo lo que ha conllevado la relacion médico-paciente y
en la que se ha plasmado cada paso para hallar el diagnostico, asi como los tratamientos
prescritos para tratarlo; es, en resumen, la historia de lo que ha pasado el paciente en la travesia
por mejorar su salud.

La historia clinica tiene un par de connotaciones importantes como lo son: La asistencial,
por cuanto, lo alli consignado permite al paciente continuar su proceso con cualquier otro
profesional diferente al que con quien inicio su proceso si este faltare en algin momento.

Administrativo y médico legal, en el sentido que lo plasmado permite encontrar una justificacién
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frente a lo actuado, es decir, los procedimientos, estudios y/o examenes practicados; generando
asi, pruebas documentales de la intercesion médica con respecto a la patologia del paciente.
(Guzmaén, F., Franco, E., Morales de Barrios, M.C & Mendoza Vega, J. 1994).

Del acto médico directo, se entiende que son aquellos a través de los cuales la
intervencion médica trata de obtener la curacion o alivio del enfermo. Estos actos pueden ser
preventivos, diagndsticos, terapéuticos o resultado de una rehabilitacion.

En referencia al acto médico como acto juridico, se entiende que como toda accion
genera una reaccion, el acto medico no esta exento de ello. En este caso, su implicacion es
juridicas, debido a que el fin buscado por el ejercicio de la medicina tiene repercusiones de ley.
Entre tanto, el acto médico es una fuente que emana consecuencias de tipo juridico dado que el
paciente quien es el sujeto pasivo es una persona como cualquier otra sujeta a derechos que el
médico esta sometido a defender, tales son estos como: La vida, la salud, las buenas condiciones
fisicas y mentales y la integridad corporal.

Para Mesa & Pérez (2020) el acto médico se compone de 5 momentos:

= Afectivo: sentimiento que vincula al enfermo con su médico.

= Cognoscitivo: Ocurre cuando el médico, mediante anamnesis, observacion,
palpacion y lectura de diversos antecedentes clinicos, comprende el cuadro,
infiere y confirma el diagndstico del paciente.

= Operativo: Relne las variables que componen la terapéutica del cuadro: la
farmacoterapia, intervenciones quirdrgicas, actitudes del paciente y del médico,

el contexto, la palabra curativa, etc.
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= Etico: Acto moral donde médico y paciente ajustan su comportamiento a su
propia realidad mediante elecciones inteligentes y libres, prefiriendo ciertas
acciones versus otras.
= Social: El diagnostico y tratamiento estan fuertemente condicionados por el
escenario histdrico y social donde se desarrolla el vinculo médico-paciente.
Dicha union depende de la singularidad de ambos y de su propia biografia.
Analizando el acto en el contexto actual, teniendo en cuenta la contingencia vivida por la
pandemia que atraveso el mundo entero a causa de la enfermedad COVID-19, se ha dado la
oportunidad, por Ilamarle de modo alguno, a la virtualidad en la medicina. Ahora es posible tener
una cita médica sin necesidad de trasladarse directamente a la EPS, sino que puede hacerse desde
la comodidad del hogar y por seguridad, evitando aglomeraciones y aumento en los contagios
por este virus. Las diferentes EPS que operan a nivel nacional, han implementado la llamada
telemedicina, lo cual se asemeja a lo que se conoce como el teletrabajo, pero en este caso es una
consulta médica a través de medios digitales bien sean como plataformas de acceso remoto o
Ilamadas telefonicas, en fin, cualquier medio por el cual el paciente y el médico puedan
interactuar a fin de analizar el estado de salud o controles periddicos de estos. Asi mismo, es
posible interrogarse si el acto médico a distancia puede Ilegar a nacer con esta implementacion
de nuevas tecnologias para las citas médicas, por lo cual se trae a colacién a los autores Mesa,
M., & Pérez, I. (2020) ya que ellos no dudan en afirmar que, en efecto este puede darse y que son
actos medicos genuinos que surgen de la interaccion de médico-paciente sea el medio, lo menos
relevante porque la finalidad es la misma, brindar al paciente una atencién médica en pro del

mejoramiento de su salud.
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Aseveran los autores citados anteriormente que el acto médico sigue siendo ejecutado por el
facultativo tratante. Es importante resaltar en estos puntos que los pacientes con dificultades para
comunicarse pueden ser asistidos por facilitadores o familiares, cuidando de no convertirse en
sus voceros o intervenir excesivamente en el dialogo médico-enfermo. Ahora bien, también es
necesario insistir en que el acto médico independientemente del medio o el modo por el que sea
ejecutado este debe estar siempre revestido de profesionalismo, atendiendo siempre a los
principios medicos, como lo son el bienestar del paciente, el respeto a la autonomia de este y la

justicia social, principios que componen la bioética, ademas.

Nexo causal

Con referencia al nexo causal, se tiene que este elemento hace referencia al vinculo que
une la conducta de agente causante y de otro el dafio. Con respecto a esto es importante resaltar
que el nexo causal es un elemento esencial, teniendo en cuenta que este en sintesis es el que
relaciona el dafio con la causa o el motivo que causo dicho dafio.

Pizarro, R.D. (2006) expresa que el nexo causal es la “necesaria conexion factica que debe
existir entre la accidon humana y el resultado dafioso producido” y es empleado porque debe
existir relacion causal entre el hecho defectuoso que infringe y el que requiere ser reparado. En
otras palabras, es el que accede el establecimiento de una relacion “causa y efecto” entre
conducta y dafio.

Acosta-Madiedo, C.D. (2010) indica que el nexo causal en términos de responsabilidad
médica recobra su importancia en que, puede demostrar que el contacto fisico entre un
profesional y un paciente que experimenta dafios no hace culpable al profesional médico,
recordando que “las pruebas aportadas al proceso, con suma frecuencia, suscitan dudas acerca de

si el obrar médico fue en verdad el que ocasiond los perjuicios. por lo cual se exige siempre la



RESPONSABILIDAD MEDICA Y LAS EPS 69

demostracién del vinculo causal acudiendo a las reglas de la experiencia cientifica, objetiva y
estadistica”. Asi las cosas, una vez se demuestra el nexo causal, puede entonces exonerarse dicho
profesional demostrando “la intervencion de un elemento extrafio con la virtualidad de romper la
cadena causal, que puede ser un hecho constitutivo de fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un
tercero o culpa exclusiva de la victima”. (Acosta-Madiedo, 2010)

La Corte Suprema de Justicia en su Sentencia 14 de diciembre de 2012 bajo el Magistrado
Ponente Ariel Salazar Ramirez a través del Expediente numero 11001-31-03-028-2002-00188-01
indica que “la causa o nexo de causalidad es el concepto que permite atribuir a una persona la
responsabilidad del dafio por haber sido ella quien lo cometid, de manera que deba repararlo
mediante el pago de una indemnizacion”.

El nexo causal ha tenido inconvenientes para su determinacion debido a que no en todos
los sucesos hay un hecho que se identifica claramente como el que case el detrimento, sino que
se evidencian circunstancias en las que se presentan los hechos que cualquiera pudo ejecutar el
dafio lo que genera una controversia para dirimir con exactitud quien causé el dafio y cuales
fueron las causas.

La Corte Suprema De Justicia para este caso en una sentencia del afio 2018 del 12 de
enero la SC002 bajo el magistrado ponente Ariel Salazar Ramirez se menciona lo siguiente:

“no todas las circunstancias que pueden ser tomadas en cuenta como causas fisicas son relevantes
para el derecho, pero la seleccion de las condiciones relevantes para atribuir responsabilidad es
siempre un problema en sentido juridico: entre mas inferencias se consideren como causas
juridicamente relevantes habra méas posibilidades de elaborar juicios rigurosos de atribucion o de
exoneracion de responsabilidad. (...) el problema de la causalidad adquiere especiales
connotaciones en derecho cuando se reconoce que el hecho lesivo, al igual que todo hecho natural,

puede ser la consecuencia de una pluralidad de circunstancias que no siempre son identificables en
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su totalidad, por cuanto tal proposito supondria un regreso al infinito; de suerte que intentar aislar o
graduar con precisién cuél fue la causa eficiente resulta en muchas ocasiones imposible. A esa
pluralidad de causas se le puede llamar concausas o0 causas adicionales”.

Por su parte, el Consejo de Estado en cuerpo de responsabilidad médica ha sido bastante
extenso: Consejo de estado, sala contencioso administrativo seccion tercera subseccion B, bajo el
consejero ponente Danilo Roja Betancourth, en la sentencia del 5 de marzo del 2015, radicado
numero 50001-23-31-000-2002-00375-01(30102) donde decide el recurso de apelacion y la
sentencia fue reconfirmada bajo la siguiente sintesis del caso:

“El 20 de septiembre de 2002, la menor Maria Fernanda Agudelo Suarez presento fiebre intensa,

vomito, diarrea y dejadez inusual, por lo que sus padres la llevaron al puesto de salud del barrio

La Esperanza, perteneciente a la E.S.E. Villavicencio. Alli fue valorada por un médico general

quien le ordend examenes de laboratorio, los cuales no le fueron practicados por cuanto este no

funcionaba los viernes en la noche, los sabados, ni los domingos, razén por la que la nifia regreso

a la casa. Al dia siguiente, la llevaron nuevamente porque persistieron los sintomas, ante lo cual le

formularon diclofenaco y la nifia fue devuelta a la casa. El lunes 23 de septiembre del mismo afio

los padres regresaron con la menor en grave estado de salud reflejado en los resultados de los
examenes tomados ese mismo dia, por lo cual, fue hospitalizada con diagnostico de dengue
clasico, medicacion y orden de realizar cuadro hemaético al dia siguiente. EI mismo dia, la
paciente de tres afios presentd sangrado. Finalmente, el 24 de septiembre de 2002 su estado de
salud empeord progresivamente y fallecid”.

Luego de la anterior sintesis es importante sefialar las consideraciones del consejo ya que
consideraron la existencia de una falla en la prestacion del servicio médico ya que la menor de
edad no se le brindo la debida atencion y consecutivamente no se le realizaron los tratamientos

necesarios de acuerdo con los sintomas que presenté al momento que la valoraron en

Villavicencio; cataloga la atencion como “no apropiada, no adecuada y no oportuna” probando
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negligencia del actuar médico, hubo error al momento de diagnosticar por ende se encontraba la
sala ante un caso de responsabilidad y la entidad hospitalaria debia responder y por ende el
Estado.
Otro ejemplo, de jurisprudencia se encuentra en la sentencia del 13 de noviembre del
2014, bajo el consejero ponente Ramiro De Jesus Pazos Guerrero, radicado nimero 05001-23-
31-000-1999-03218-01(31182) donde la sintesis del caso manifiesta lo siguiente:
“El 9 de septiembre de 1997, la sefiora Luz Elena Londofio Maldonado fue remitida por el I.S.S. -
Clinica Leon Xlll a la Clinica Las Américas de Medellin para la realizacién de una video
laparoscopia operatoria, con un diagnostico de sindrome adherencial pélvico. El 23 de octubre de
1997 a las 10:00 a.m., la sefiora Luz Elena Londofio Maldonado ingresé a la Clinica las Américas
a fin de que le fuera practicado el procedimiento quirdrgico ambulatorio. Una vez practicada la
video laparoscopia operatoria, la paciente fue dada de alta el 23 de octubre de 1997 a las 12:00
del mediodia. El diagnéstico definitivo registrado en la hoja de egreso fue sindrome adherencial
abdominal y endometriosis grado I1. El mismo 23 de octubre de 1999, hacia las 11:00 p.m., la
sefiora Luz Elena Londofio Maldonado ingresé por urgencias a la Clinica Las Américas por dolor
intenso a nivel abdominal. EI 25 de octubre de 1997 a las 1 p.m., a la sefiora Londofio Maldonado
le practicaron el procedimiento de laparotomia exploratoria cuyo diagnostico post operatorio fue
peritonitis, sepsis, sindrome adherencial y perforacion del ileon y fue remitida a la Unidad de
Cuidados Intensivos; no obstante, pese a los tratamientos, la sepsis peritoneal, ocasionada por
ruptura intestinal en procedimiento de laparoscopia, le caus6 la muerte el 7 de enero de 1998”.

De esta forma, es menester constrefiir que la presencia del nexo causal delimita el punto
de arranque y el comienzo de la responsabilidad extracontractual en la jurisprudencia, de forma
que su dificultad imposibilita diferentes clases de juicio, lo que genera que las causas que lo

acometen sean visiblemente sefialadas.
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Compromiso de resultados o de medios.

Con el objeto de establecer el alcance de compromisos pactados, en la jurisprudencia
doctrinal se observa los compromisos de medio y de resultado; en tal sentido la clase de
compromiso que se asume depende de la carga de la prueba de los implicados en un
procedimiento de responsabilidad civil. Carga de la prueba.

Rozo Sordini, P.E. (1998) define a las obligaciones como “las de medio como en las cuales
el deudor esta obligado a cumplir una actividad, prescindiendo de la realizacion de una
determinada finalidad; viceversa, son de resultado los compromisos en las cuales el deudor se
obliga a realizar una cierta finalidad prescindiendo de una especifica actividad instrumental”.

Entonces es menester ejemplificar lo anterior: Rozo Sordini, P.E. (1998) manifiesta que el
compromiso de medio es cuando un doctor se encuentra con la obligacion del cuido del paciente
0 cuando el doctor promete la ejecucion de algun tratamiento mas sin embargo no esta obligado a
que el paciente sea curado de lo que tiene. Ya en los compromisos de resultado van dirigidas a
los efectos juridicos/materiales. La diferencia de los compromisos de medio y resultado es la
discrepancia en los objetos de la asistencia; en el compromiso de medio la asistencia se da por un
particular y en el compromiso de resultado lo que es requerido es el resultado y si este no se da,
el compromiso no se entiende por ejecutado.

Al respecto la Sentencia 20001-3103-005-2005-00025-01, (Corte Suprema de Justicia
2013), bajo el M.P Arturo Solarte Rodriguez, se evidencia lo siguiente:

“en el planteamiento clasico de la teoria se considero6 que el criterio de distincion para establecer si
se esté en presencia de una u otra clase de obligaciones, luego de evaluar, obviamente, la voluntad
de las partes se encuentra en la aleatoriedad del resultado esperado. En ese sentido, sefial6 que en

las obligaciones de medio el azar o el acaso es parte constitutiva de su contenido, y el resultado no

depende directa y necesariamente de la actuacion diligente del deudor, mientras que, por el
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contrario, en las obligaciones de resultado lo contingente esta presente en una minima proporcion,
de manera que la conducta del obligado debe ser suficiente para obtener el logro esperado por el
titular del derecho de crédito”.

En conclusién, los compromisos de resultado se debe presumir la culpa y le pertenece echar

abajo el nexo causal en la conducta que se imputa y el dafio a través de la apariencia de un

componente raro como lo son el caso fortuito o fuerza mayor.

Carga de la prueba

El derecho probatorio o cominmente llamado como derecho a probar es de suma
importancia en el ambito de responsabilidad debido a que por medio de este se establece una
buena o mala administracion de justicia puesto que es catalogado la “columna vertebral”. De ese
modo, la constitucion de Colombia en el articulo 29 estipula el atributo al debido proceso para
cada uno de los requerimientos legales, fijando dentro del mismo el atributo a defenderse que es
en pocas palabras el derecho a probar o desmentir las que se ocasionen en contra del determinado
sujeto.

Es menester entonces en este punto citar a Lépez Blanco, H. F. (2001) cuando manifiesta
en cuanto a la prueba:

“Sin la prueba el Estado no puede administrar justicia para aplicar el derecho al caso
controvertido o a la actuacion penal respectiva. Sin ella el Estado no puede ejercer la funcion
jurisdiccional que le compete, para amparar la armonia social y restablecer el orden juridico,
donde quiera que este haya sido infringido; sino existe prueba no puede existir administracion de
justicia ni orden juridico alguno. Sin la prueba la sociedad seria la anarquia y lo corriente seria la
impunidad y el imperio del abuso del derecho por parte de los asociados”.

La carga de la prueba entonces corresponde es lo que le indica al operador juridico en

coémo deberia decidir sobre un proceso determinado cuando no se han generado pruebas acerca
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de lo sucedido; la carga de la prueba se caracteriza por ser miembro de la teoria general del
proceso, se aplica a todos los procesos, es norma de normas para el operador juridico y norma en
cuanto al comportamiento de la accidn probatoria de las partes, la carga de la prueba ademas
establece quien debe probar un suceso y quien no, son normas adheridas por la ley, se aplica el
principio de la carga de la prueba en la parte principal y accesoria. Asi como todo en el
ordenamiento juridico colombiano la carga de la prueba cuenta con ciertas reglas que se basan en
que al demandante le toca probar los sucesos en que se funda su demanda, por otra parte cuando
la entidad o persona demandada solicita excepcion a este le corresponde probar lo que dice y si
el demandante no prueba los hechos en los que se funda para demandar, el demandado queda sin
proceso abierto y una Ultima regla pero no menos importante para esta carga de la prueba radica
en que el que niego no le es menester probar mas si al que afirma.

En el caso del &mbito de la salud y responsabilidad médica civil, en ocasion que fuere la
EPS, o al doctor, la carga de exponer que el menoscabo se dio a pesar de haber procedido con
prontitud y atencion, por hecho externo; por ello surge la necesidad de la carga dinamica de la
prueba. “Segun ésta, la obligacion de probar, bien la culpa, o la ausencia de ésta, no se asigna de
antemano a una de las partes en el litigio, sino a quien esté en mejores condiciones de probarla
en el caso concreto, bien para que prosperen las pretensiones, o para enervarlas”.

El principio de la carga dindmica de la prueba ha permanecido en el Cédigo General del
Proceso, en su articulo nimero 167 que presiente la eventualidad para el juez, “de oficio 0 a
peticion de parte”, aplicar el principio para decretar pruebas, a quien tenga mejor condicion de

probar.
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Solidaridad de las empresas prestadoras de servicios en salud en la responsabilidad
civil médica

El sistema médico en Colombia no es nuevo y aunque el sistema de seguridad social se
encuentre enfocado por el principio de solidaridad, ello no quiere decir que la medicina sea una
labor caritativa ya que las empresas que prestan el servicio se organizan como ya se ha expresado
bajo un piloto de economia de mercado en la que los que se encuentran afiliados al régimen
contributivo y los que los contratan deben pagar por el servicio que toman, sin embargo, en el
régimen subsidiado los afiliados pagan de acuerdo a unos ingresos fiscales o a solidaridad lo que
en las dos ocasiones son convertidos acreedores del derecho a una asistencia médica de calidad.

Su geénesis se remonta a los afios 1945 cuando se originaron inicialmente la Caja de
Prevision Social (en adelante CAJANAL) y el Instituto Colombiano de Seguros sociales (en
adelante ICSS), tomando como fuentes las normativas percibidas de Alemania reconociendo a la
prestacion social, pension, cesantia, riesgos y la salud como prestaciones patronales.
Posteriormente las compafiias en ese entonces se les ocurre la idea de separar la seguridad social
como tal de las empresas. Es decir, que la seguridad social surge como una herramienta
organizacional y econdmica que pretendia avalar el acceso de los empleados a la prestacion
social, y es por tal motivo que la salud se encontraba marcada por una base de diferenciacién
entre lo privado “seguridad social” y lo ptblico “prevision social”.

En medio de la evolucion del sistema de salud colombiano, aparecieron las entidades
promotoras de Salud (EPS) gque son organizaciones que, de acuerdo con lo previsto en el articulo
177 de la Ley 100 de 1993, tienen como funcion primordial garantizar la prestacion del Plan de
salud Obligatorio (en adelante POS) a los afiliados. Ademas, se encargan especificamente de la

afiliacion y registro de las personas afiliadas y el recaudo de sus pagos mediante el fondo
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solidario y de garantia, también promueven la afiliacion de la poblacién que no esta cubierta por
la seguridad social, se encargan a su vez de la organizacion de la manera y las técnicas mediante
las cuales los afiliados/familia pueden asentir a todos los servicios en Colombia, definen los
procesos para avalar el libre acceso de los colombianos al servicio y remiten al fondo de
solidaridad y compensacion la informacion de los pagos, entre otras.

Teniendo en cuenta el alcance de las funciones atribuidas a las EPS, las cuales se
articulan con la gestion de las Instituciones prestadoras de salud, resulta necesario analizar la
figura de la solidaridad de estas en materia de responsabilidad médica, interrelacionada con los
principios del sistema general en salud ya que este principio no es tan visto o mejor dicho es
ignorado comunmente.

La Corte Suprema de Justicia especificamente en la sentencia SC13925- del afio 2016
menciona que la normativa (ley 100 de 1993) fija funciones a las IPS que las convierte en
conserjes de la atencién prestada a los clientes que serian los pacientes en este caso, por lo cual
son responsables solidarias si se demuestran en los juicios elementos atribuidos a su cargo en
razén a su compromiso de prestar un excelente servicio en salud.

Entonces, de acuerdo con lo inferido por Duque., Gomez & Rivera (2013) en muchas
ocasiones el sistema de salud no cubre con la totalidad de territorios y cuando llegan hasta ellos a
través de alguna IPS o EPS ya el estado de salud de las personas podria ser demasiado critico y
es ahi donde nacen los problemas.

“el principio de solidaridad ha sido concebido como la ratio o razon de ser de la seguridad Social
y por lo tanto la piedra angular que inspira y, en consecuencia, el que va determinando su
finalidad y propésitos. El alto contenido filoséfico y politico de la solidaridad conlleva la
dificultad que existe para tratar de dar un concepto univoco o técnico de la misma, aunque es un

aspecto casi inherente a la naturaleza humana y que esta presente en las diversas formas de
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relacién que se establecen entre individuos, grupos de individuos, comunidades, regiones y
paises”. (Dugue Quintero, S. P., Gdmez Rua, N. E., & Rivera Aguirre, C. D. 2013)

Es menester referir que la responsabilidad de las instituciones prestadoras de salud de
acuerdo con la Corte Suprema de Justicia y sus indicaciones en la sentencia del 8 de septiembre
de 1998 con radicado 5143 y en otra sentencia de la misma corporacion que es la sentencia del
26 de noviembre del afio 2010 radicado 1999-08667-01 se deja por sentado que los pacientes y
médicos cuando pactan algo surgen diferentes compromisos, los que por normatividad se
encontraban dispuestos. Sin embargo, con la llegada de la ley 100 del afio 1993 y con la entrada
de nuevas entidades relacionadas a la prestacion de servicios en salud dicha posicion se remodela
al entablar un razonamiento de responsabilidad que se basa en el riesgo de la salud del paciente
por parte de la institucion.

Es por ello, que acotando lo anterior, se permite citar a la Corte Suprema de Justicia
especificamente la sentencia SC13925- del afio 2016 para ejemplificar la solidaridad. Los
demandantes en este caso pretenden la declaracion de responsabilidad de forma extracontractual
de manera solidaria a los centros hospitalarios que fueron demandados ya que le imputan la
muerte de una sefiora debido a la falta de servicio médico y una atencién de mala calidad en
cuanto a cirugia y hospitalizacion, procedente de un dictamen demorado de “apendicitis aguda
con absceso y peritonitis” y por ello solicitan que paguen por perjuicios morales y materiales
ocurridos en ocasion a la muerte de su familiar; en tal sentido, los demandados se negaron a las
pretensiones argumentando que la compafiia aseguradora se acogio a lo solicitado siempre y
cuando el origen de la muerte se enlazara con un motivo que recayera en la persona asegurada
pero en esa oportunidad el juzgado de primera instancia negé la demanda debido a pruebas en
cuanto a responsabilidad civil extracontractual en cuanto al nexo causal, admitiendo asi el

tribunal al existir cosa juzgada a nivel penal, por lo cual los demandados interpusieron recurso de
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casacion planteando 3 situaciones en el numeral 1, error de hecho en la apreciacién de pruebas,
por lo cual esta institucion CASA la sentencia al dar con una severa ausencia de la valoracion de
pruebas pues el ad quem no aprecio la historia clinica en su calidad, dejando de observar lo que
era real y por ende se emite la sentencia que sustituye condenando de manera directa y de forma
solidaria a los centros hospitalarios por los perjuicios citados anteriormente.

La anterior sentencia SC13925- del afio 2016 deja en claro la norma “alterum non laedere
(no dafies a nadie)”:

“El postulado alterum non laedere, en su acepcion moderna, es una limitacion a la libertad de
accion, porque su quebranto apareja una relacién obligatoria entre quien produce el dafio y quien
lo sufre, es decir que concede a la victima la facultad de reclamar al agente dafiador el
restablecimiento del bien juridico vulnerado”. (p. 26)

Entonces las consecuencias de la negligencia se visualizan o se pueden comprobar
gracias a los factores que dieron injerencia o estuvieron relacionados con los hechos y es asi
donde se puede asignar solidaridad o no a cualquier persona o entidad cumpliendo con los
presupuestos del cadigo civil en el articulo 2344.

Achicando mas el foco de la investigacion en curso y ya expuesto a su vez conceptos de
solidaridad, ejemplos de responsables civil médicos solidarios en Colombia, es preciso concretar
o finalmente resaltar que la responsabilidad civil médica es un tema que dia a dia se extiende a
las EPS e IPS debido a que en muchas ocasiones son las entidades que ocasionan o dan lugar al
dafio y por ende se consideran responsables solidarias de acuerdo con la ley 100 del afio 1993
que establece compromisos para cada uno de los responsables. La responsabilidad juridica de la
gue se versa, indica que es responsable de los dafios o delitos causados en su nombre, por sus
representantes legales y demas en la ejecucion de sus actividades.

En la sentencia T- 062 de 2017 la Corte Constitucional expresa lo siguiente:
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“Asi, en desarrollo de las hormas constitucionales citadas, el Congreso expidio la Ley 100 de
1993 por medio de la cual se crea el Sistema General de Seguridad Social, con el objetivo de
otorgar el amparo frente a aquellas contingencias a las que puedan verse expuestas las personas
con la posibilidad de afectar su salud y su situaciéon econémica. (...) De igual forma, y por
interesar a esta causa, la mencionada ley dispone como uno de los objetivos del Sistema General
en Salud, crear condiciones de acceso a todos los niveles de atencion para toda la poblacion,
orientado por los principios de universalidad, calidad y eficiencia, entre otros. Asimismo, la Ley
1751 de 2015 reconocio el caréacter fundamental que comporta este derecho, tal como lo venia
sefialando la jurisprudencia constitucional. Dicha garantia, consiste en una serie de medidas y
prestacion de servicios, en procura de su materializacion, en el mas alto nivel de calidad e
integralidad posible”.

Figura 4.

Responsabilidad ad-persona juridica
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Nota. Elaboracién propia 2022.

Resulta evidente entonces que las entidades promotoras de salud se encuentran

comprometidas con la prestacién del servicio bajo preceptos de continuidad, integralidad,
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universalidad sin ninguna clase de obstaculos; por lo cual si llegaren a negar el servicio o la
ineficiencia en el mismo y tal actividad produce un dafio en el paciente, el dafio deberé ser
resarcido y no solo se le debe atribuir a un sujeto porque fue su obra pues eso va mas alla del
concepto de causa fisica, sino que se inmiscuye en un contexto de tacha en razén de identificar
los compromisos de accion que las normas imponen a cada uno de los implicados por lo que si
las EPS tienen funciones de garantizar la prestacion del plan obligatorio de salud a sus clientes y
si estos sufren dafios, estos le seran imputables como si fueren suyos independientemente de lo
que suceda en el juicio de atribucion.

Fundamentos juridicos de la solidaridad en la responsabilidad médica.

Del principio de solidaridad en general

La solidaridad proviene del latin soliditas el cual significa que algo se encuentra unido,
compacto, solido y son iguales ante todos; en el derecho ser solidario es ser homogéneo, y dentro
de una personeria juridica se concebiria como que los socios se entienden solidarios cuando son
todos de forma individual responsables por todos sus compromisos. La solidaridad es, ante todo,
en la jurisprudencia constitucional, un pilar fundamental del Estado de derecho, cuyo contenido
y alcance se determina en cada caso concreto, como ocurre en general con todas las instituciones
juridicas.

La Corte constitucional define en la Sentencia C-767/14 este principio de solidaridad
como “un deber, impuesto a toda persona por el solo hecho de su pertenencia al conglomerado
social, consistente en la vinculacion del propio esfuerzo y actividad en beneficio o apoyo de
otros asociados o en interés colectivo”; es decir algo vinculante entre todas las personas que
integran la sociedad, lo que indica que todo individuo colombiano se encuentra con el

compromiso de actuar en relacién con el principio mencionado y brindar ayuda
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humanitariamente en circunstancias que pongan en peligro o riesgo la salud o vida de las
personas por lo cual este principio es un deber del Estado mediante los compromisos
fundamentales en cuando al resguardo de sujetos que poseen condiciones poco favorables.

En la sentencia T-730 de afio 2010 se determinan los grados en que se debe acudir a la
solidaridad:

“el principio de solidaridad impone a cada miembro de nuestra sociedad, el deber de ayudar a sus

parientes cuando se trata del disfrute de sus derechos a la salud y a una vida digna, deber que

tiene mayor grado de compromiso cuando se trata de las personas de la tercera edad, quienes se
encuentran en situacion de debilidad manifiesta, debido a las aflicciones propias de su edad o por
las enfermedades que los aquejan y, por ello, no estan en capacidad de procurarse su auto cuidado

y requieren de alguien més, lo cual en principio es una competencia familiar, a falta de ella, el

deber se radica en la sociedad y en el Estado, que deben concurrir a su proteccion y ayuda”.

(Corte Constitucional, sentencia T-730 de afio 2010)

Asi mismo, es preciso citar a la Corte Constitucional también en su sentencia T 032 del
afio 2020, en la que al resolver una accion de tutela hacia particulares precisan el alcance de la
responsabilidad médica que tienen las entidades prestadoras de servicios en salud para librarse de
cualquier “dafio” o situacion de vulnerabilidad, entregan al paciente a sus familiares puesto que
estos son los que deben velar al 100% no solo por la salud del paciente sino por el afecto
emocional que ellos necesitan.

“Por ministerio del principio de solidaridad, la familia es la primera institucion que debe

salvaguardar, proteger y propender por el bienestar del paciente, sin que ello implique desconocer

la responsabilidad concurrente de la sociedad y del Estado en su recuperacién y cuidado, en los
que la garantia de acceso integral al Sistema General de Seguridad Social en Salud cumple un rol

fundamental. Ahora bien, cuando una persona se encuentra en un estado de necesidad o en una
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situacion de vulnerabilidad originada en su condicion de salud y sus familiares omiten
injustificadamente prestarle su apoyo y, con ello, afectan gravemente sus prerrogativas
fundamentales, el derecho positivo establece un conjunto de mecanismos para hacer efectivas las

obligaciones de las parientes derivadas del principio de solidaridad”. (Corte Constitucional,

sentencia T 032-2020)

Lo anterior demuestra que la posicion de la Corte respecto de la solidaridad es compartida
en la medida que por un lado indica o argumenta sobre la solidaridad familiar la cual va ligada
con el compromiso que posee la familia a la persona enferma y esta debe encargarse del sustento
y bienestar del familiar, y por otro lado se ha dictaminado que la solidaridad debe ser exigible a
todas las personas con el objeto de auxiliar a las personas que estén en estado de debilidad con el
fin de cuidar o proteger a la poblacion fragil del sistema de salud en Colombia.

Con base en lo anterior, el sistema de seguridad social integral tiene como uno de sus
principios generales la solidaridad el cual es definido en la ley 100 del afio 1993 en su articulo 2
como la actividad conjunta de los individuos sin razén de discriminacién en cualquier circulo de
vida humana, también indica el compromiso que posee el Estado colombiano como ya se
menciona, de avalar esa solidaridad en la seguridad social a través de su control, vigilancia
participacion y guia de éste.

Definitivamente, las investigadoras acogen lo indicado por la Corte Suprema de Justicia
en la sentencia SC 2769-2020 la cual menciona que las EPS aunque no otorguen los servicios
médicos de asistencia responden solidariamente con las IPS por los dafios originados a los
pacientes cuando se ejecuten “de manera deficiente, tardia, inoportuna o equivocada” pero
existen tensiones entre las responsabilidades solidarias de EPS e IPS en la medida que ninguna
ley colombiana lo establece de esa forma, mas si indica que las IPS son responsables solidarios si

se le llegare a probar que coadyuvo al dafio realizado.
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No existe entonces razén en sefialar que las EPS no deben ser responsables solidarias bajo
el argumento que su compromiso es reducido a permitir la prestacion del servicio, y que esté en
la institucion que presta el servicio la garantia del servicio a prestar que sea eficiente, adecuado y
oportuno, sino que siempre debe garantizar la calidad del servicio ya que por una desatencion,
descuido o dilacion ya sea por parte de la IPS o por sus propios operadores esta es constitutiva de
una responsabilidad civil.

2.3.1.2. De lasolidaridad en la responsabilidad médica

Para comprender el alcance de la solidaridad en materia de responsabilidad médica es
necesario tomar como punto de partida la relacion médico-paciente. La ley 23 de 1981 en su
articulo numero 4 establece que: “La relacion méedico-paciente es elemento primordial en la
practica médica. Para que dicha relacidn tenga pleno éxito, debe fundarse en un compromiso
responsable, leal y auténtico, el cual impone la mas estricta reserva profesional”.

Desde esta perspectiva, los diferentes sistemas prestan atencion de cémo la relacién
médico-paciente ha sido centro de un asunto de contratos, y todo lo que del mismo se deriva.

En definitiva, la relacion médica—paciente se encuentra regulada por un premeditado
“acuerdo de voluntades”, a través del cual el doctor se compromete, ordinariamente por un
compromiso u obligacion de medios a imponer todo su discernimiento, habilidad y cordura
clinico.

Vale anotar que, en cuestion de tal aspecto o relacion, esto es, el vinculo contractual, las
EPS deberian efectuar de forma reservada e inequivoca, con todo el cuidado que ello genera,
pero no quedarse con que su obligacion o compromiso es solo de medio, sino ir mas alla.

Dicho lo anterior, tanto el personal médico y la empresa promotora de salud tienen una

obligacion de brindar al paciente de todas aquellas herramientas o técnicas que permitan al
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paciente obtener una cura o0 mejoria. De lo contrario estos intervinientes (empresas prestadoras
del servicio de salud y personal médico), son solidariamente responsables de la produccion de
dafios causados en dicho acto.

Esto encuentra su fundamento en la Ley 100 de 1993, la cual establece que, ademaés de
los médicos son responsables solidarios las entidades prestadoras de servicios de salud EPS, las
instituciones prestadoras de servicios de salud, entidades hospitalarias, clinicas, ambulancias,
laboratorios, todos los vinculados al tema de salud, es decir, que dejo6 bien claro que la
responsabilidad de saber administrar los riesgos en temas de salud de los afiliados es
principalmente de las EPS.

Asi se ratifica por la Corte Constitucional en la sentencia T-234/13 donde recalca que la
responsabilidad de la entidad prestadora del servicio médico en cuanto a la asuncién de los
peligros, calidad en los servicios y la representacion de todos los afiliados y en caso de la
desatencion de alguno de ellos, sera responsable la EPS y solidariamente de las IPS adscritas.

“Sobre este punto, la Corte ha sostenido que una vez haya sido iniciada la atencién en salud, debe
garantizarse la continuidad del servicio, de manera que el mismo no sea suspendido o retardado,
antes de la recuperacion o estabilizacion del paciente. Asimismo, este derecho constitucional a
acceder de manera eficiente a los servicios de salud no solamente envuelve la garantia de
continuidad o mantenimiento del mismo, también implica que las condiciones de su prestacion
obedezcan a criterios de calidad y oportunidad”. (Corte Constitucional en la sentencia T-234/13)
“Cuando por razones de caracter administrativo diferentes a las razonables de una gestion
diligente, una EPS demora un tratamiento o procedimiento médico al cual la persona tiene
derecho, viola su derecho a la salud e impide su efectiva recuperacion fisica y emocional, pues los
conflictos contractuales que puedan presentarse entre las distintas entidades o al interior de la

propia empresa como consecuencia de la ineficiencia o de la falta de planeacion de estas, no
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constituyen justa causa para impedir el acceso de sus afiliados a la continuidad y clausura 6ptima

de los servicios médicos prescritos”. (Corte Constitucional en la sentencia T-234/13)

Definitivamente, se anota que pueden existir terceros solidarios en materia de
responsabilidad civil médica. Como ejemplo se toman a las ambulancias las cuales son terceras
solidarias de responsabilidad si no cumplen con lo estipulado para el transporte del paciente
vulnerable; en primera medida deben preparar el paciente para que sea transportado, manejar la
via aérea, asegurarlo en la camilla, precisar la camilla a la ambulancia, emplear la postura mas
adecuada de acuerdo a la clase de lesion obtenida, deben a su vez estar preparados para cualquier
afeccion cardiaca que se pudiere producir, tratar de quitar ropa inadecuada o que estorbe en la
ejecucidn del tratamiento para el paciente, brindarle apoyo psicol6gico, estar pendiente a las
inmovilizaciones. Asi mismo deben ubicar al paciente en la posicién que mas le favorezca,
durante el desplazamiento deben cuidarlo, llevar al paciente a la sala de urgencias y finalmente
entregar al paciente, procesos que también tienen sus tareas establecidas y si ho se cumplen y por

ello se afectara la salud del paciente, encajaria perfectamente una responsabilidad.
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Capitulo 111

Metodologia

El interrogante que se espera responder a través del presente trabajo de investigacion se
encuentra fundada hacia cuéles son las tensiones entre la responsabilidad médica y la solidaridad
de las empresas promotoras del servicio en salud en Colombia en correlacion con la
investigacion socio juridica. Para ello, se realiza una revision de la literatura relacionada con la
responsabilidad civil en general, la responsabilidad médica y la solidaridad en temas de
responsabilidad médica y otros, empleando como términos de busqueda responsabilidad+ médica
+ contractual+ extracontractual+ solidaridad en distintas bases de datos como Google académico,
Scopus, WOS, SciELO vy otros.

Gracias al paradigma interpretativo esta investigacion no intenta generalizar, sino que

permite el entendimiento y comprension de la realidad.

Tipo de Corte
El tipo de corte seleccionado para el trabajo de investigacion en el Socio Juridico que, de
acuerdo con lo expresado por Bernal Camargo, D. R., Diaz Amado, E., & Padilla Mufioz, A.
(2018) “tienen el fin de estudiar los comportamientos sociales ya escritos en normas, ademas
fundamentar adecuasdamente las normas juridicas en tanto corresponden a unas particulares
ideas politicas (que se expresan en las instituciones y en la organizacion social)”. En resumidas
cuentas, la presente investigacion es de practicas legales.

“La investigacion socio juridica tiene como objeto el estudio de la realidad social en la medida
que advierte una incidencia en los comportamientos sociales que busca modificar. Asi las cosas,
el derecho busca transformar los acontecimientos sociales, de ahi la incorporacién al método

cientifico”. (Arango Pajon, G. L. 2013).
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La investigacion de este tipo de corte, rodea apocrifos epistemoldgicos y herramientas
metodoldgicas que se deben manejar para expresar el derecho mediante una idea real del mismo
y para realizarla inicialmente se formul6 un objetivo del sistema legal correspondiente, luego se

definio la problematica para finalmente crear conclusiones al respecto.

Enfoque de la investigacion
El enfoque de la presente investigacion es cualitativo, teniendo en cuenta que éste
basicamente hace referencia a una orientacion basada en evidencias que trazan de manera
profunda cada aspecto de la investigacion, con el propdsito de comprenderla y explicarla a través
de la aplicacion de métodos y técnicas segun sean sus soportes e ideas, tales como la

hermenéutica, la fenomenologia y el método inductivo (Sanchez, 2019)

Método

El método de esta investigacion es deductivo, puesto que la realidad se explica a partir de
leyes generales que apuntan hacia conclusiones particulares. Segun Gémez (2004) este método
consiste en la totalidad de reglas y procesos, a través de la ayuda de estas es posible la deduccién
de conclusiones a partir de premisas que sigue la secuencia de una hipétesis que al ser correcta se
da la consecuencia prevista.

Este método les permite a las investigadoras del proyecto partir de los conceptos de

responsabilidad civil y el principio de solidaridad en general, para luego examinarlos en relacion
con la responsabilidad médica, y asi, inferir las tensiones entre estas figuras.

“El método deductivo permite determinar las caracteristicas de una realidad particular que se
estudia por derivacion o resultado de los atributos o enunciados contenidos en proposiciones o

leyes cientificas de carécter general formuladas con anterioridad. Mediante la deduccidn se derivan
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las consecuencias particulares o individuales de las inferencias o conclusiones generales

aceptadas”. (Abreu, J.L. 2014)

Paradigma de la investigacion
El paradigma seleccionado para la investigacion es el interpretativo, el cual ha sido
definido por Bogdan & Taylor (1984) como “un conjunto de procedimientos o técnicas para
recoger datos descriptivos sobre las palabras habladas y escritas y sobre las conductas (...) de
las personas sometidas a la investigacion”.
Entonces desde esta perspectiva les permite a las investigadoras la recoleccion de

informacion y el andlisis de esta en datos cualitativos. Por ello, se enfoca en comprender y

describir al mismo tiempo lo investigado y posteriormente explicarlo.

Técnicas de recoleccion de datos
La técnica de recoleccion de datos empleada para el proyecto es bibliografico y
documental porque lo que se pretende estudiar es documentacion y bibliografias de las cuales
podemos extraer el desarrollo investigativo, el cual se fundamenta en el analisis, recopilacion e
interpretacion critica conforme a lo encontrado y la relacién que guardan los diferentes autores
que entran a formar parte del origenes o fuentes tipo documental, sean estas en alguna de sus

presentaciones, tales como audiovisuales, impresas o electronicas (Arias, 2012).

Fuentes
Para el desarrollo de la presente investigacion se utilizaron fuentes secundarias, entre las
que se encuentra la Constitucién politica de Colombia, leyes, doctrina, jurisprudencia, paginas
web, articulos cientificos, entre otros recursos de investigacion documental donde se percata que
en Colombia en cuanto a probar la responsabilidad civil medica hay que dirigirse al codigo

general del proceso en el cual se evidencian principios de origen constitucionales y del Estado
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donde hay formas novedosas al momento de la interpretacion del derecho ya que existe un aval

que se le entrega al juez para incurrir en equidad.

Analisis y discusion de resultados

Luego de realizar la revision de literatura sobre el tema objeto de investigacion en
primera instancia es preciso entender a la salud como un derecho primordial y ademas un
servicio publico con ciertas cualidades innatas como la dignidad humana, la intimidad,
universalidad y otras caracteristicas que gozan de mera proteccion por parte del Estado.

Entonces el andlisis va enfocado en que la responsabilidad civil médica es el producto del
no cumplimiento de los compromisos adoptados por las EPS, que en el proceso del mismo
incumple con las reglas de la lex Artis e incurre en impericia, negligencia o imprudencia; de ahi
nacen las obligaciones, de esa relacion juridica ya sea extracontractual en donde el Estado y su
actuar dafioso no se genera solamente de la falla en dicho servicio de salud sino que de la misma
manera, envuelve reconocer los dafios antijuridicos y responder por ellos por el mal proceder de
las EPS; o, contractual en el que es menester que exista un consentimiento informado para que el
paciente que es el cliente de aval a todos los tratamientos a los cuales serd sometido advirtiéndole
de los riesgos en que podria incurrir, esto sin dejar de un lado la responsabilidad por omision a la
que hubiere a lugar respecto de la EPS o IPS.

Resulta entonces gracias a la investigacion que la responsabilidad patrimonial
extracontractual de la nacién en referente a las EPS en cuanto a elementos y la falla del nexo
causal se encuentra bastante extenso y empleado en la jurisprudencia, pero efectivamente existen
tensiones entre la responsabilidad médica y la solidaridad de las empresas promotoras del

servicio en salud en Colombia y se dan en la medida que en el pais es posible endilgar ciertas
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responsabilidades a las EPS e IPS cuando se compruebe que se ha cometido un hecho de “accion
U omisioén” por su parte y que hubiera incidido en la generacion del dafio.

Al respecto, comienzan los pequefios problemas cuando un paciente que posee un cancer,
por ejemplo, enfermedad considerada como terminal lo que evidentemente no es considerado
incidencia para la culpabilidad, pero la entidad prestadora del servicio de salud se convierte en
responsable si no genera un oportuno tratamiento para el paciente ya que si existiere un
tratamiento eficaz la vida de la persona se alargaria y esa es la funcion de la medicina y los
médicos en general. En tal sentido, la ley 100 de 1993 establece la responsabilidad que debe
tener una EPS y la negacion entonces de los servicios prestadores de salud o ineficiencia en ello
y consecuentemente genere un dafio, debe ser compensado.

Resulta de la misma forma advertir, que existe una teoria denominada “pérdida de
oportunidad” y esta es en ambito de responsabilidad, la cual revive bajo la necesitad de
identificar el nivel de incidencia en la generacion del dafio cuando ocurren varios factores para
generarlo.

Se trae a colacion para mejor entendimiento lo expresado por Yerga, A. L. (2005):

“La doctrina de la pérdida de oportunidad es un instrumento de facilitacion probatoria de creacion
jurisprudencial cuya consolidacion en el derecho de dafios y, en particular, en la responsabilidad
civil médico-sanitaria es, en buena medida, mérito del Profesor Joseph H. King, quien en un trabajo
pionero apuntd la necesidad de estudiar la causalidad en conexion con el proceso de identificacion
y determinacion del valor del interés destruido (p.3)”.

Esta perdida de oportunidad es empleada como herramienta para la determinacion del
porcentaje que ocasiono un accién u omision en la generacion del dafio, el cual no se indemniza
al 100% ya que en esos casos es evidente que la actividad de la entidad sanitaria no es la causa

directa de la lesion o dafio, sino que disminuye las oportunidades de mejoria.
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Mas alla de lo anterior, se evidencian tensiones en cuanto a responsabilidad solidaria de
la IPS puesto que en repetidas oportunidades las entidades prestadoras de servicios en Salud que
tienen como una de sus funciones registrar afiliados y brindarles un sistema de salud de calidad,
creen que su tarea llega hasta ahi, y es todo lo contrario aunque deleguen la prestacion del
servicio a una IPS deben siempre garantizar al cliente la correcta prestacion de dicho servicio
porque una falla podria ocasionar responsabilidad de forma mediata.

También, la Corte Suprema de Justicia manifiesta bajo la sentencia SC91193 del afio
2017 que las EPS tienen responsabilidad “funcional” en cuanto a la seguridad, representacion de
los afiliados y al mismo tiempo garantizarles el debido tratamiento médico y solidariamente
responder si se generaria algin dafio; mas sin embargo, se evidencia en la jurisprudencia
revisada un gran menosprecio de las responsabilidades por parte de las entidades promotoras de
salud y si fuere responsabilidad de las IPS al igual por mandato la EPS seria responsable
solidariamente de forma indirecta, puesto que es la principal que debe avalar los atributos.

Asi mismo, la sentencia SC2769 del afio 2020, especificamente atiende la “asignacion de
la responsabilidad civil solidaria” de las EPS relacionada a la demora en la atencion de los
pacientes por parte de los doctores de las IPS que son contratados por ella y al momento de la
atencion el servicio fue prestado de forma fatal lo que ocasiond ciertos dafios; la Corte establece
la obligacion de reparacion solidaria de la EPS en vista de lo que considera la unidad de objeto
prestacional y la relacion existente de los codeudores entre si y de éstos con el acreedor, en

consonancia de los términos de responsabilidad solidaria del art. 2344 del Caodigo Civil.
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Conclusiones

Inicialmente, grosso modo se concluye que la postura extensiva de ver entre el doctor y el
paciente en una relacion contractual en el presente en Colombia es inadecuada y solo se da si se
olvida que existe un servicio de salud oficial y que es obligatorio, en el que la relacion legal entre
los clientes y el sistema en general es de caracter obligatorio. El trabajo de grado permitio
evidenciar las siguientes conclusiones en sintonia con lo planteado en los objetivos:

En primera medida se concluye que la salud es un atributo que posee cada individuo y al
mismo tiempo un servicio publico que el Estado colombiano debe certificar, la prestacion de este
debe ser regularizada, dirigida y custodiada por el bajo la calidad de avalador que posee. Ese es
el motivo principal para decretarlo responsable patrimonialmente cuando existan fallas
correlacionado con la prestacion del servicio de salud, independientemente quien sea responsable
directo: si las EPS o IPS.

La responsabilidad médica no nace propiamente del incumplimiento de obligaciones en
si, sino del cumplimiento de estas de manera defectuosa, equivoca o por cualquier otro factor
incidente en la conducta, es decir se enfoca en que es importante el analisis de la actividad del
agente que ocasiona el dafio y que la responsabilidad civil medica posee un sistema auténomo de
imputacién el cual es la culpa probada lo que genera un escenario donde le corresponde al
demandante acreditar los hechos sucedidos, en el cual se ven enfrentados a problemas o
tensiones al momento de acreditacion de la responsabilidad ya que en muchas oportunidades no
cuentan con los medios probatorios que le permitan un verdadero acercamiento a lo real.

En segunda medida se establece la posibilidad de probar que existe responsabilidad civil
acudiendo a la teoria de la perdida de oportunidad, la cual en derecho de pruebas se establece
mediante un dictamen pericial y aunque sea una actividad complicada se lograria el
establecimiento que la falta de la prestacion de servicios de salud o consecuentemente medicinas
empeoran la situacién del paciente asi sea terminal y por ende se le resta la posibilidad de vivir

mas tiempo.
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En tercera medida, hablando de responsabilidad, se establecen ciertos elementos de la
responsabilidad médica en Colombia: Culpa, dafio y nexo causal; La culpa en el régimen
contractual se encuentra dividida la culpa en leve, grave y levisima. La leve se encuentra en la
falta de diligencia, la grave se refiere en el momento que no se ejecutan la labor con el cuidado
debido y la culpa levisima se enfoca en la falta de celeridad y falta de atencion con la labor
encomendada, es entonces un error en la conducta de quien ocasiona el dafio y puede ser por
accion o por omision y que un individuo que actuara con prudencia no lo hiciera. En tal sentido,
en el actuar médico, cuando hay impericia aliada a la culpa mencionada es cuando se genera una
actividad que no corresponde con el discernimiento del doctor como podria ser un médico
general aplicando anestesia cuando no es su especialidad, a su vez se habla de negligencia
cuando se desatiende la actividad y se habla de imprudencia cuando no existe cautela al ejecutar
cualquier accion médica.

El dafio en la responsabilidad civil contractual se permite citar a Tamayo Jaramillo, J.

(2007) ya que lo refiere como “el menoscabo de las facultades juridicas que tiene una persona
para disfrutar un bien patrimonial o extrapatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en
forma ilicita es causado por alguien diferente a la victima”, en otra palabra es un yacimiento de
obligaciones por ser una actividad que perjudica la moralidad o bienes de otro individuo, es decir
algo antijuridico, que no tendria por qué resistir esa persona que lo sufre, y en &mbitos de
responsabilidad medica es el que el paciente no deberia soportar puesto que no es inherente a su
padecimiento o condicién clinica. Y, la causalidad o nexo causal juridicamente hablando “es
que el hecho le es imputable juridicamente al demandado ” (Tamayo Jaramillo, J. 2006).

Aqui es menester mencionar el tema de la lex Artis ya que es lo que accede la

identificacion si un galeno incurre en culpa o en dolo, los jueces lo emplean para determinar si la
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conducta fue omisiva o activa, lo que sugiere que mas alla de la intencion del profesional en
salud al ejecutar o no ejecutar es identificar si incurrio en una actividad medica incorrecta
cuando el procedimiento fue imparcialmente diferente del que se requeria. Mejor planteado es
que si se vulnera la postura de la lex Artis teniendo en cuenta que el actuar no es positivo de
acuerdo con la situacion y ademas produce un dafio lo que quiere decir que para analizar la
actuacion y que sea fuente de responsabilidad debe cuestionarse si posee la capacidad de afectar
un bien juridico y que sea tutelable o directamente ocasionar un dafio, no obstante, no todo actuar
médico que previstamente pudiese generar un dafio es fuente de responsabilidad ya que es
menester que se ocasione un riesgo que sea legalmente reprochado puesto que si €s un riesgo
aprobado no hay una fuente que ocasione responsabilidad.

Finalmente, las consecuencias y los efectos de la solidaridad de las entidades promotoras
de salud en Colombia en materia de responsabilidad médica recaen en que se hace sumamente
necesario indicar que cuando se responsabiliza solidariamente a las EPS no se determina como
una solucion para prevenir este tipo de sucesos, ya que esto se encamina a reparar dafios
originados, por lo que no es un instrumento eficiente para cambiar los hechos omisivos en
relacion a la prestacion de servicios médicos que se evidencian de forma repetitiva por parte de
dichas entidades. La Corte Suprema De Justicia en la sentencia SC9193- 2017 sefiala la
responsabilidad que poseen las EPS en cuanto a la seguridad, representacion de los afiliados ante
las instituciones prestadoras de servicios, garantizando asi la calidad de los servicios clinicos y
médicos y deben asumir los riesgos; en otras palabras, la desatencion de lo anterior se construiria
como responsabilidad civil de la EPS. Se concluye bajo la sentencia SC2769 del afio 2020 que en
ocasion a la demora del servicio médico por parte de las IPS o los doctores contratados por ella

debe responder la EPS solidariamente referenciando asi el articulo No 2344 del codigo civil: “la
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unidad de objeto prestacional y la relacion existente de los codeudores entre si y de éstos con el

acreedor”.
“Esta responsabilidad solidaria entre las personas juridicas IPS o EPS y el personal médico, sin
perjuicio que la demanda pueda individualizar al causante directo del dafio, y sin perjuicio de la
“culpa profesional o dolo”, trae consigo la posibilidad de individualizar al causante del dafio,
entre los solidarios responsables por el acto médico. Si la persona juridica es demandada en un
proceso de responsabilidad civil, no exonera la responsabilidad del personal médico que genero el
dafio, una vez se demuestre la relacion de causalidad entre el hecho culposo ocasionado de forma
subjetiva por el médico, como generador del perjuicio y sea el llamado a indemnizar a la
institucion” (Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil, sentencia de 22 de julio de 2010,
exp. 41001 3103 004 2000 00042 01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena).

Se recomienda en este trabajo de grado que debe disefiarse otros métodos que accedan a
la prevencion de dichos hechos omisivos y asi realmente avalar los derechos fundamentales a la

vida y salud de los habitantes colombianos.
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