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TITULO

LA PERDIDA DE OPORTUNIDAD DENTRO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
MEDICA EN COLOMBIA

1 PROBLEMA

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Para el mundo del Derecho, como ciencia social, no es un secreto que el mismo,

tiene una pluralidad de vinculos o nexos con otras ciencias, pues en cada actividad o



espacio de la vida humana, existen riegos y en cada riesgo se encuentran diversos derechos
tutelados que a diario son vulnerados o lesionados; los humanos como seres que viven
constantemente relacionandose, en el desarrollo de su conducta, es normal que en
ocasiones, puedan llegar a cometer equivocaciones e incurrir en responsabilidad, lo cual se
vuelve caracteristico de la vida social. Esa responsabilidad viene representada para el
mundo juridico como aquel deber de indemnizar el dafio que esa conducta pueda ocasionar

(Vidal, 2001).

Particularmente en el campo de la medicina, se pueden presentar diferentes tipos de
vulneraciones y de dafios, los cuales tienen como base generadora, el acto médico. Es por
esta razdn que resulta necesario vigilar la practica médica, y en igual sentido, atribuir
responsabilidad al profesional que no guarda diligencia, pericia y cuidado en su actuar; A
este tipo de responsabilidad en el ambito del Derecho se le denomina responsabilidad civil

médica, bien sea, contractual o extracontractual.

Si bien es cierto, el ordenamiento juridico en cuanto al tema es un poco confuso y
complejo, ya que dentro del Derecho, la responsabilidad medica puede ser observada desde
diferentes aristas, como bien lo pueden ser: la jurisdiccion penal, la jurisdiccion civil y la
jurisdiccion administrativa; actualmente en el Derecho, la responsabilidad medica se ha
convertido en un tema de debate central, puesto que cada dia y cada vez con mas
frecuencia, son sonados los casos publicos de personas que ejercen y practican la medicina
sin el cuidado y el profesionalismo adecuado para salvaguardar la integridad, la salud y en
definitiva, la vida de sus pacientes. Asi pues, el acto médico, en su sentido negativo,

causante de dafios atribuibles a la negligencia, impericia o falta de cuidado por parte del



profesional que los realiza, es la accion, sobre la que el mundo del Derecho debe
manifestarse para proteger y garantizar, los mas esenciales derechos humanos como la vida,
la integridad fisica y mental, la dignidad humana y el derecho a la salud; garantias que

comportan una honda e indiscutible transcendencia para el orden juridico colombiano.

Entre la heterogeneidad de dafios que pueden atribuirse a un actuar medico, uno de
ellos, especialmente, es la perdida de oportunidad; dafio que desde la dptica del derecho
administrativo ha sido ampliamente discutido y desarrollado, no siendo igual, desde la
perspectiva del derecho civil, puesto que en esta jurisdiccion, la propuesta ha sido
insipiente, casi nula, tanto por parte de la legislacion patria, como de la jurisprudencia e

incluso de la doctrina nacional.

Antes de proceder a reflexionar a profundidad sobre la perdida de oportunidad como
un dafio autonomo e indemnizable en la responsabilidad civil médica, es necesario
apuntalar primero al concepto de responsabilidad y la contextualizacién que esta ha tenido
en la historia, ya que siendo la responsabilidad una obligacion, Vidal (2001) afirma que:
“esta se remonta a las primeras manifestaciones de la actividad humana y, por ello, al

origen del mismo derecho” (p.389).

Los origenes del derecho occidental tienen su cuna en la gran civilizacion romana
de la cual podemos extraer entre muchas otras cosas, incluso como méaximas de los
sistemas juridicos actuales, los principios del gran jurista romano de origen Fenicio
Ulpiano, el cual trabajo con tres principios rectores que funcionan como pilares del derecho

valido, principios que son:honeste vivere, es decir, vivir honestamente, el



suumcuiquetribuere, dar a cada cual lo suyo y alterum non laedere que quiere decir no
dafar al otro; siendo este altimo el principal principio dentro de la responsabilidad y la
nocion misma del Derecho que cobra sentido en cuanto a la vida en sociedad, toda vez que
el dafio que se ocasiona a otro, entra en consideracion de la responsabilidad; en razon a lo
anterior se puede inferir que el Derecho no guarda o protege a aquel que comete perjuicio
en contra de otro, sino que, al contrario, hace que nazca una obligacion en el sentido

juridico de indemnizar, resarcir o reparar por ese dafio ocasionado (Herrera, 2016).

En igual sentido, Tamayo (2007) en su tratado de responsabilidad civil, sostiene que
esta “como fuente de las obligaciones encuentra sus raices juridicas en los hechos ilicitos”
(p.8), es decir, que todo comportamiento ilicito de un individuo que pueda generar dafio a
un tercero, es susceptible de generar el deber de responder, y por ende, de indemnizar el
perjuicio que se ocasione a otro, con el Unico proposito de dejar al afectado en una
situacion mas o menos igual, al estado en que se encontraba, antes de la ocurrencia del
hecho dafiino.

La responsabilidad civil como se dijo anteriormente encuentra su forma en dos
grandes categorias, por un lado, la contractual, y por otro lado, la extracontractual. Segun el
diccionario de la real academia espafiola este asemeja lo contractual con lo que es
procedente o derivado de un contrato y lo extracontractual, con aquello que no procede de
un contrato, que esta por fuera de un contrato. En igual sentido, Tamayo en su Tratado nos
hace un paralelo entre la una y la otra, y nos dice que pese a que tienen elementos comunes
como lo son un comportamiento activo u omisivo, un perjuicio y un nexo de causalidad,

existen ciertas diferencias que impiden unificar los dos sistemas, entre estas, encontramos



la prescripcion, la capacidad para cometer el hecho ilicito, la solidaridad, la indemnizacion,

la jurisdiccidn, la competencia y la culpa (Tamayo,2007).

Segun diferentes doctrinantes la responsabilidad posee tres elementos, un dafio, una
conducta y un nexo causal. El dafio como un elemento principal de las obligaciones, tal
cual, como lo estatuye el articulo 2341 del Codigo Civil Colombiano, es una consecuencia
de un hecho que ha ocasionado un perjuicio a otro. En ese orden, entonces, la conducta
vendria siendo aquel acto que ocasiono el perjuicio y el nexo causal el hilo conductor que

conecta el hecho con el perjuicio (Acosta, 2010).

El tema de esta investigacion se centra en un tipo de dafio denominado “perdida de
oportunidad” que para la responsabilidad médica podria definirse tal y como lo hace Trigo
(2008):

La pérdida de oportunidad o chance constituye una zona gris o limitrofe entre lo
cierto y lo incierto, lo hipotético y lo seguro; tratindose de una situacion en la que
media un comportamiento antijuridico que infiere en el curso normal de los
acontecimientos de forma tal, que ya no se podria saber si el afectado por el mismo
habria 0 no obtenido una ganancia o evitado una pérdida de no haber mediado
aquél; dsea que para un determinado sujeto habria posibilidades a favor y en contra
de obtener o no cierta ventaja, pero un hecho de un tercero le ha impedido tener la

oportunidad de participar en la definicion de esas posibilidades (p. 241).
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Segln lo anterior se deduce que el dafio por perdida de oportunidad es aquel que
surge cuando la actuacion del profesional médico reduce la expectativa que pudo haber

tenido la victima de padecer una perdida menor u obtener un beneficio o ventaja.

Como se ha mencionado anteriormente es muy comun para el Derecho encontrar
nexos con otras ciencias, asi pues, esta investigacion tendra su eje central en el campo de la
medicina y la responsabilidad que tiene el profesional médico cuando el dafio se ve

reflejado en la pérdida de una oportunidad.

Es importante definir y conceptualizar que es el acto médico, de cara a poder
comprender la nocién de responsabilidad médica. Segin Guzman y Cols. (1994) el acto

médico se define de la siguiente manera:

Es una forma especial de relacidn entre personas; por lo general una de ellas, el
enfermo, acude motivada por una alteracion en su salud, a otra, el médico, quien esta en
capacidad de orientar y sanar, de acuerdo a sus capacidades y al tipo de enfermedad que el
primero presente. A través del acto médico se intenta promover la salud, curar y prevenir la

enfermedad y rehabilitar al paciente ( p. 139).

Es decir que el acto médico es aquel en el cual una persona entrega algunos de sus
derechos maés valiosos, como lo son la vida en conexidad con la salud; por lo anterior se
puede deducir que el Galeno o profesional debe ser muy diligente en su actuar para que
mediante sus conocimientos, diligencia y pericia no menoscabe los derechos de su paciente

y que su actuar no termine generando un agotamiento de la via judicial.
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Para que el acto médico pueda ser catalogado como tal, son necesarias (Guzman y
Cols, 1994) cuatro caracteristicas principales que son:(l).la profesionalidad ya que solo un
médico titulado puede ejercer el acto, (Il).la ejecucion tipica conforme a la “LEX ARTIS
AD HOC”, (III).su objetivo que es la rehabilitacion y/o curacion, y (IV).la licitud, pues su

actuar debe ser concordante a la ley.

Pese a que el oficio de la medicina es uno de los méas antiguos del mundo, la tesis
de la perdida de oportunidad dentro de la responsabilidad médica en cuanto a la
jurisdiccion civil es un tema realmente novedoso, pues la jurisprudencia y la doctrina que
ha tratado el tema en Colombia resulta ser cuando menos muy exigua; sin embargo, la
misma materia en la jurisdiccion contenciosa administrativa ha sido comenzada a estudiar,
desde antes del afio 2000, toda vez que en ocasiones la falla no solo es imputable al
profesional médico sino también al sistema estatal, ya que este en su deber de proteger a
los ciudadanos, tiene la obligacion de proporcionar al profesional de la medicina, un
conjunto de herramientas idoneas y necesarias con la finalidad de poder ejercer su actividad
en conjunto con la administracion de una forma armoniosa. Posicion tedrica judicial que en
la linea civil experimenta profundas variaciones, por cuanto el Estado no esta en la
obligacion de responder por dafios que inflijan profesionales médicos particulares que no
estén en una relacion de sujecion para con él, o en su plena representacion para llevar a

cabo los fines del Estado o las proteccion obligaciones a que él se obliga.

1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA:
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De acuerdo a lo planteado anteriormente, mediante esta investigacion se conocera:

¢Cudl ha sido el impacto que ha tenido la aplicacion que ha tenido el dafio por
pérdida de la oportunidad, dentro de la responsabilidad civil médica?, al interior de la

Corte Suprema de Justicia de Colombia.

1.3 OBJETIVOS:

1.3.1 OBJETIVO GENERAL:
e Conocer el impacto de aplicacion que ha tenido la perdida de la oportunidad
en el contexto de la responsabilidad civil médica, especialmente, Sala de Casacion

Civil.
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1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:
o Diferenciar la responsabilidad civil médica contractual y la
responsabilidad civil médica extracontractual segun las altas cortes de la

jurisdiccion en Colombia.

. Estudiar la teoria del dafio enfatizado en la perdida de oportunidad
como un dafo auténomo e indemnizable en el sistema normativo Colombiano,

Especialmente, jurisdiccion Civil.

o Develar la importancia que la Corte Suprema de Justicia le ha
otorgado al estudio del dafio por pérdida de oportunidad en la responsabilidad

médica al interior de la jurisdiccion ordinaria en Colombia.

1.4 JUSTIFICACION:

Dentro de la doctrina, un grupo mayoritario de académicos, concuerdan y aceptan
que la responsabilidad es fuente de obligaciones juridicas. Por ende, es necesario para el
aparato judicial Colombiano esforzarse cada dia por salvaguardar y ampliar la esfera de

proteccion de los derechos de las personas, especialmente, aquellos que se encuentran en
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conexidad con la vida, de tal forma que para poder cumplir con estos fines constitucionales,
resultar ser un imperativo para el administrador de justicia, conocer y contar con un haz de
diferentes tesis racionales, que puedan dar soporte justificativo — el deber de motivar-
aquellas decisiones en las cuales, se busque proteger y satisfacer en mayor medida a la
victima de un perjuicio; ahora bien, siendo Colombia un pais donde cotidianamente se
pueden observar casos en los que el profesional de la medicina no actia conforme a su
cddigo ético, como tampoco de acuerdo con la LEX ARTIS AD HOC, se hace categérica la
necesidad de juzgar y tratar de remediar, en la medida que humanamente sea posible, los

perjuicios ocasionados a las victimas.

Este proyecto de investigacion se centra en la Responsabilidad Civil contractual y
extracontractual que tienen los profesionales de la medicina en Colombia cuando no actan
con diligencia y pericia, provocando como consecuencia de este actuar equivocado — accion
u omision- dafios a las personas; siendo entonces el dafio una obligacion que exige ser
indemnizada, para este proyecto se analizara la perdida de oportunidad dentro de la
responsabilidad civil médica, toda vez que este tipo de dafio no ha sido muy estudiado en la
jurisdiccion ordinaria ni por la jurisprudencia del alto Tribual Civil, como tampoco por los

jurisconsultos encargados de desarrollar la doctrina.

Basicamente el cuestionamiento de fondo en este trabajo de investigacion radica en
el andlisis de la tesis de pérdida de oportunidad como dafio indemnizable y su posible

acogida al interior de la Corte Suprema de Justicia de Colombia.
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A través del analisis jurisprudencial, enfocado en cuanto a los pronunciamientos
realizados por la Corte Suprema de Justicia de Colombia con respecto a la perdida de
oportunidad en el campo de la responsabilidad médica, asi como también, mediante el
estudio de una pluralidad de los més reconocidos doctrinantes tanto nacionales, como
internacionales, con el objeto de generar nuevos conocimientos a los estudiantes y
profesionales de la litis e incentivarlos a que se utilice esta tesis como medio para lograr el

resarcimiento de dafios en el &mbito medico, ante los estrados judiciales.

2. MARCO REFERENCIAL:

2.1 ANTECEDENTES:

Para esta investigacion es importante tener en cuenta la tesis planteada por Carlos
Eduardo Infante Urquijo , Jorge Eliecer Duarte de la Universidad Simén Bolivar san José

de Cucuta (2011), titulada “Competencia para el conocimiento de los procesos derivados de
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la responsabilidad médica y su campo de aplicacion”, quien planteo como objetivo general
establecer la eficacia de los procesos derivados de la responsabilidad médica y sus campos
de aplicacion en los juzgados de la ciudad de Cucuta entre los afios 2009 y 2010, como
herramientas juridicas destinadas a garantizar los derechos en los pacientes. En ese sentido
la investigacion en cita, fue realizada bajo un analisis cuantitativo; en este sentido, esta tesis
pretendid elaborar un diagndstico para identificar las principales causas que conllevan a la
aplicacion de la responsabilidad de los médicos, especialmente los casos conocidos por los

juzgados civiles de Culcuta.

La responsabilidad derivada de la prestacion de servicio de salud estéticos es un
asunto de gran relevancia en los tiempos actuales, por eso es significativo para esta
investigacion la tesis planteada por Angie Desiree Morales Salcedo, DivisEloisa Pita Pita,
Landis Leal de la Universidad Simon Bolivar san José de Cucuta (2014), titulada
“Pertinencia juridica del consentimiento en procedimientos médicos estéticos frente a
posteriores reclamaciones de responsabilidad médica en Cticuta ”, quienes plantearon como
objetivo general, analizar la pertinencia juridica del consentimiento informado en
procedimientos médicos estéticos frente a posteriores reclamaciones de responsabilidad
médica en Clcuta; en ese sentido la investigacion en referencia, fue realizada bajo un
analisis cualitativo; en esta tesis se pretendi6 afirmar y sostener que, si, si tiene validez
juridica el consentimiento informado por parte de los pacientes, sin embargo este siempre
esta sujeto a un control de legalidad en caso de que los pacientes consideren acceder a la
justicia ordinaria cuando crean ser victimas de un hecho dafioso de parte de los
profesionales de la salud, como consecuencia de una mala praxis médica, una omision o

una falla en el servicio. asi las cosas, se puede concluir que para el médico la firma del
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consentimiento informado de los pacientes, no es garantia para no ser demandados, ya que
si existe una mala praxis médica como profesionales de la medicina, sus actuaciones
siempre estaran sujetas en el &mbito de su profesion a un juzgamiento y valoracion por

parte de un tribunal.

En la Responsabilidad Civil contractual y extracontractual que tienen los
profesionales de la medicina en Colombia cuando estos no actdan con diligencia en el
ejercicio de su actividad, provocando por ende, dafios a las personas, se hace importante
entonces, para esta investigacion, la tesis planteada por Diego Alejandro Herrera Montafiez
de la Universidad Colegio mayor de nuestra sefiora del rosario (2016), titulada “El dafio y
el nexo causal en la perdida de la oportunidad”, quien planteo como objetivo general
estudiar el nexo de causalidad como elemento estructural de la responsabilidad cuando este
es difuso. En este sentido esta investigacion fue realizada bajo un anélisis documental, en
esta tesis el autor da a entender, a la perdida de oportunidad como una teoria especial de
causalidad y no como un criterio auténomo del dafio, haciendo énfasis en el elemento de
certeza que caracteriza al dafio, lo que como resultado lleva a deducir que la perdida de
oportunidad no es un dafio material ni moral sino que es un tema de causalidad y que tiene

como fundamento la certeza del mismo.

La indemnizacidn de perjuicios causados por la responsabilidad civil médica, que le
sean imputables a las aseguradoras como lesiones personales y/o muerte por actos u
omision cometidos en el ejercicio de una actividad profesional médica por personal médico

es considerable para esta investigacion, por cuanto la tesis planteada por Maria Elisa Moron
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Baute y Maria Fernanda Ramirez Garcia, de la universidad javeriana facultad de ciencias
juridicas (2002), titulada “contrato de seguro de responsabilidad civil medica”,
establecieron como objetivo general, la responsabilidad civil profesional y su
correspondiente seguro. En ese sentido la investigacion fue realizada bajo un andlisis
documental, en esta tesis las autoras dan a entender que la responsabilidad civil
profesional, se compromete cuando se incumple un deber juridico a cargo, el cual trae
como consecuencia un dafio que puede ser contractual o extracontractual, por lo tanto esta

clasificacion le es aplicable a la actividad médica.

El dafio es unos de los elementos estructurales de la responsabilidad civil es por eso
sustancial para esta investigacion la tesis planteada por Laura Ceballos Klinkert de la
universidad Eafit facultad de derecho (2016) titulada “la perdida de la oportunidad en la
responsabilidad civil médica, ¢un dafio indemnizable en Colombia?, quien planteo como
perdida de oportunidad se analizada como un dafio autbnomo. En este sentido esa
investigacion fue realizada bajo un analisis documental, en esta tesis la autora da a entender
que la perdida de oportunidad debe tratarse como un dafio, que en ocasiones puede ser el
perjuicio si se parte de la distincion entre los conceptos y que tiene un nexo causal propio
con la conducta reprochable; asi pues la responsabilidad civil medica no es mas que un tipo
de responsabilidad civil profesional que ha tenido una evolucion doctrinal y jurisprudencial

propia, a la cual se le aplican los supuestos generales de la responsabilidad civil.
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Ante una prestacion de servicios de salud imprudente que trae como consecuencia
un dafio a un tercero denominado victima, estan obligados a reparar el perjuicio todos
aquellos en cuyo actuar faltaron al deber objetivo de cuidado, por ende es necesaria para
esta investigacion la tesis planteada por Elvira del Pilar Ibafiez Mosquera de la universidad
Javeriana ciencia juridica (2009), titulada “la teoria de la perdida de oportunidad en
Colombia un tema de incertidumbre en la causa o en el dafio” quien planteo como objeto
general estudiar la perdida de oportunidad y como es aplicada en la practica. En ese
sentido, esa investigacion fue realizada bajo un andlisis documental, en esta tesis la autora
da a entender como ha sido concebida la teoria en el ordenamiento juridico colombiano,
revisando que opinan las altas cortes del pais y como se ha aplicado en la practica, si es que
se ha hecho, o como se aplicaria de ser acogida la teoria. Saber si los jueces conciben la
perdida de oportunidad desde la vertiente de la incertidumbre en el nexo causal o desde el
punto de vista de dafio, asi como saber qué implicaciones tendria aplicar la teoria de la

perdida de oportunidad en Colombia.

En el desarrollo de nuestra actualidad la cirugia plastica ha generado un problemay
un conflicto, respecto de la inseguridad médica y el tratamiento que debe darsele desde la
Optica del Derecho. Por esta razon, la tesis planteada por Lorena Isabel Usuga Higuita de la
Universidad Militar Nueva Granada, Bogota (2012), titulada “Responsabilidad Medica en
cirugia plastica estética”, quien planteo como objetivo general, realizar un analisis
bibliografico descriptivo del tema relacionado con la responsabilidad médica en cirugia
estética, cuando en algunos casos, las mismas son causantes de perjuicios al paciente, en

este caso el usuario de los servicio de salud. En este sentido, esa investigacion fue realizada
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bajo un analisis documental descriptivo, en esta tesis la autora sostiene que cuando la
victima o el operado, desconoce la taxonomia o clasificacion de los perjuicios causados con
el dafio o lesidn, violan sus derechos a una reparacion integral, puesto que dependiendo de
los perjuicios solicitados en las acciones civiles, se concedera la indemnizacion de estos.
Una reparacion integral entendida como una serie de medidas encaminadas a regresar a las
victimas a la situacion en cual se encontraba antes del procedimiento, o para reducir los

perjuicios causados con el dafio.

Un incumplimiento contractual puede derivar indemnizaciones por perjuicios
causados, es por eso interesante para esta investigacion la tesis planteada por Gabriela
Medina Rojas, Ivonne Miranda Mufioz de la Universidad de Chile (2013), titulada
“responsabilidad contractual médica. Analisis jurisprudencial de las obligaciones de
resultado”, quien planteo como objetivo general describir la tendencia jurisprudencial en
esta Ultima década de la responsabilidad contractual médica, especificamente de las
obligaciones de resultado. En este sentido, la investigacién en cita, fue realizada bajo un
analisis documental descriptivo, en esta tesis la autora afirma que la jurisprudencia en esta
ultima década, al igual que la doctrina, se ha decantado por aceptar la responsabilidad
medica como un tipo de obligaciones de actividad y de resultados; sin embargo esta
admision se ha visto entrabada en un proceso timido e inhibido por la facilidad de atacar la

responsabilidad en sede extracontractual.



21

La negligencia médica tiene como consecuencia, en su escenario mas grave, la
lesion o muerte de los pacientes. Es por eso pertinente para esta investigacion la tesis
planteada por Miguel Angel Pedro Calvo Riquelme, Carlos Alberto Godoy Chévez de la
Universidad de Chile (2015), titulada “Negligencia médica un tema complejo”, quien
planteo como objetivo general determinar las principales razones de complejidad de la de
negligencia médica. Investigacion en la cual han realizado una amplia y categérica
conceptualizacion de los términos ad-hoc, en este sentido esta investigacion fue realizada
bajo un anélisis documental. En la tesis en referencia, el autor da a entender que lo anterior
ha producido muchas reclamaciones contra médicos, por la mala praxis, traducida en
denuncias y querellas por dichas actuaciones negligentes de los profesionales. Es necesario
tener precision y claridad en la parte conceptual de la responsabilidad medica,

diferenciando la responsabilidad dolosa de la culposa.

2.2 MARCO O BASES TEORICAS:

Como sustento tedrico, y como resultado de una previa investigacion se relacionan
varias teorias que se han desarrollado acerca de la responsabilidad civil médica, el dafio y la

pérdida de la oportunidad:
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RESPONSABILIDAD CIVIL.:

Hoy dia el tema de responsabilidad se ha convertido en un tema de vital importancia
y trascendencia toda vez que en esta se puede encontrar el nacimiento de una obligacion
que se hace indemnizable (Ramirez, 2001). Gaudemet (2006) asegura que: “el

cumplimiento normal es la prestacion en especie del objeto de la obligacion” (p. 9).

Si bien es cierto la responsabilidad civil es un tema que ha sido estudiado desde
mucho antes de la Constitucion Politica y del Codigo Civil Colombiano toda vez que el
antecedente principal se encuentra en el derecho romano (L6pez, 2004); esto ha sido
estudiado por diversos doctrinantes entre los cuales se encuentra G. Grosso quien afirma
que: “la obligacion constituye uno de los frutos mas significativos de la elaboracion

romana del derecho” (citado Schipani, 2011, p.21).

En el derecho civil el cumplimiento de una obligacion consiste en dar, hacer o no
hacer una cosa (Gaudemet, 2006). Para que la responsabilidad civil sea indemnizable como
una obligacion necesita que el acto que se haya cometido constituya un hecho juridico, en
este sentido Ledn Barandiaran afirma que “...el acto juridico es una especie dentro del

hecho juridico...” (Citado Alfaro, s/f, p.8).

Es decir que la responsabilidad como una obligacion se constituye en el hecho de
tener que reparar o indemnizar un dafio cometido a X 0 Y persona que haya sufrido el

estropicio.
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Primero que nada es indispensable para esta investigacion abordar los dos grupos
de la responsabilidad civil, Tamayo (2007) hace un paralelo entre la responsabilidad civil
contractual y extracontractual sefialando que ambas figuras son totalmente diferentes y no
se pueden mezclar por ende es necesario que el intérprete sepa cuél es el régimen aplicable

a cada caso concreto.

Si bien es cierto la responsabilidad es un tema que se puede encontrar en diversos
ambitos pues como se dijo anteriormente esta puede estar o no derivada de un contrato,
cuando se dice que la responsabilidad civil no deriva de un contrato se esté refiriendo a la
responsabilidad civil extracontractual (Tamayo, 2007), en esta, cualquier persona puede
ser la comisora del hecho que genera la responsabilidad y que en consecuencia puede recaer

sobre cualquier persona u objeto.

Para concluir es importante conocer que para que se pueda buscar una
indemnizacion por responsabilidad civil ya sea contractual o extracontractual son

necesarios unos elementos o presupuestos que son:

Un comportamiento; la accién u omision que debe haber producido un dafio, la
existencia de un nexo causal entre el comportamiento y el dafio, por ultimo debe haber un
criterio de imputacion de la responsabilidad que normalmente es la culpabilidad del actor

que ocasiono el hecho lesivo (Gonzales, 2013).

LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA:
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Esta investigacion se centra en el estudio de un tipo de dafio denominado perdida
de oportunidad visto dentro del contexto de la profesion médica toda vez que en esta, por
el riesgo que se corre con su practica es muy dada a generar dafios en los individuos, del
mismo modo Domingo Bello Janeiro en su libro La Responsabilidad médica afirma que el
ejercicio del medico es de actividad y no de resultado siempre y cuando esta dicha
actividad se lleve a cabo de una forma profesional de acuerdo a su especialidad y al caso en

concreto (Bello, 2011).

Para poder hablar de la responsabilidad que tienen los médicos con su actuar dafioso
es primero importante definir el acto médico ya que este constituye fuente para poder
establecerla; el acto médico se define como aquella relacion entre el profesional médico y
el paciente en donde el segundo busca una mejoria en su salud o evitar un perjuicio en la

misma (Guzman y cols. 1994).

En cuanto a la relacion contractual que emerge entre el médico y el paciente es bien
sabido que:

Por regla general se celebra entre médico y su paciente un contrato y,
consecuentemente, la responsabilidad emergente sera de esa indole. No obstante,
también reconocemos que existen diversas situaciones en que la responsabilidad del
galeno tendra naturaleza extracontractual, como las siguientes: a) en el caso que el
paciente fallezca como consecuencia de la atencion médica y quienes reclaman son
los familiares; b) servicios requeridos por un tercero, distinto del paciente, siempre
que no haya representacion legal o voluntaria; c) prestacion realizada contra la

presunta voluntad del beneficiado (caso del suicida que es atendido por un
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facultativo); d) servicios prestados espontdneamente en casos de urgencia; €) la
atencion de un incapaz de hecho sin poder comunicarse con su representante legal;
f) si el contrato celebrado entre el facultativo y el pacientes es nulo por carecer de

alguno de sus elementos esenciales( Garcia, 2009, p. 5).

De lo anterior es valido decir que la relacion extracontractual entre el medico y el
paciente puede surgir en cualquier momento de la cotidianidad, esto para los ojos de la
legislacion Colombiana no es eximente de castigo pues la extracontractualidad también se

encuentra regulada juridicamente.

Es importante tener en cuenta las caracteristicas que comprenden el acto médico a la
hora de hablar de responsabilidad, entre estas se tiene en primera medida que solo un
profesional médico puede ejecutar la accion, asi mismo su acto debe atender a la LEX
ARTIS, que su objetivo sea la curacién o rehabilitacion del paciente y la licitud de su acto

(Rivera, 2012).

Es importante tener en cuenta que la responsabilidad civil del médico se encuentra

ligada a la mala praxis o a las malas préacticas; en este entendido Ruiz la define como:

Una situacion de impericia, negligencia o indolencia profesional, donde el
Galeno produce un resultado que no previo, que no anticipd y que sin
embargo era anticipable, representable, y objetivamente previsible. Y donde
la imprudencia grave es entendida como la omisién de todas las

precauciones exigibles que debieron adoptarse en el suceso o evento de que
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se trate, o al menos de las mas elementales o rudimentarias sancionadas a

titulo de delito (citado Rivera, 2012 p.25)

Colombia es un pais en el que actualmente la profesién de la medicina se ve como
un oficio de medios y no de resultados es decir que el médico dentro de todo su &mbito de
accion no esta obligado a garantizarle al paciente su salud pero si a brindarle todos sus
conocimientos en pro de lograr una mejoria (Ruiz, 2004), esto quiere decir que aquel
médico que actla bajo los estandares de la diligencia y la pericia no estara obligado

responder civilmente por resultados contrarios a los esperados por su paciente.

Como ya se ha establecido anteriormente en este trabajo investigativo “una persona
es responsable cuando sobre ella recae la obligacién de indemnizar a otra por haberle
causado perjuicio 0 menoscabo en su persona o en sus bienes” (Rivera, 2012, p. 108) para
esto es necesario contar con los elementos generadores de responsabilidad como los
establecidos por Colombo que son primero aquel hecho humano positivo o negativo es
decir aquella accién generadora del perjuicio, la negacion del derecho ajeno, un perjuicio
efectivo o un dafio, un nexo causal entre la conducta realizada por el profesional de la
medicina y las consecuencias de la misma, asi como aquella condicion de imputabilidad del

sujeto agente o comisor del perjuicio (citado, Rivera 2012).

Si bien es cierto para que se le pueda imputar al profesional médico una conducta
dafiosa como se dijo anteriormente es necesario establecer un nexo causal entre la culpa 'y

el hecho que genero el dafio, es decir que la responsabilidad del médico ya sea contractual
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o extracontractual “ha de fundamentarse en un reproche culpabilistico” (Bello, 2011, p. 25).

Cumpliendo asi con los presupuestos establecidos por la responsabilidad civil.

EL DANO:

El diccionario de la Real Academia Espafiola (DLE) dice que la palabra dafio
proviene del latin damnum y que consiste en causar detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o molestia a alguien; en el mundo del Derecho diversos autores definen el dafio,

algunos de estos son:

Javier Tamayo quien afirma que: “el dafio es aquel menoscabo a las facultades
juridicas que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o extrapatrimonial”

(Tamayo, 2007, p.4).

Henao define el dafio como toda lesion a los intereses licitos de una persona, tratese
de derechos pecuniarios 0 no, de individuales o colectivos, que se presentan como la lesion
definitiva del derecho o como la alteracion de su goce pacifico y que de encontrase
reunidos los otros elementos de la responsabilidad civil, es objeto de reparacion (citado,

Pefiuela 2013).

Para los hermanos Mazeud el dafio es uno de los elementos que configuran la
responsabilidad civil (citado, Acosta 2010). Pues bien esta afirmacion es compartida por

toda la doctrina que estudia la responsabilidad civil, pues si no hay un dafio, no existiria la
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obligacion de indemnizar o reparar siendo esta la que se estructura como fuente de

obligacion.

El dafio como una obligacion no se limita tan solo a la minoracion patrimonial pues
para que este sea reparable o indemnizable debe cumplir con unos requisitos
trascendentales para que su ocurrencia sea susceptible de una indemnizacion tal y como

sefiala;

Mosset Iturraspe afirma que el dafio debe ser cierto y no puramente
eventual o hipotético para ser indemnizable. Aclara que la exigencia de que
el dafio sea “cierto” no implica que debe ser “actual”, pues también es
indemnizable el dafio futuro-cierto. Asi mismo resalta la importancia de no
confundir la certeza con la fatalidad, tomando en consideracién que el dafio
probable, que verosimilmente ocurrir, también debe indemnizarse. (Citado

Isaza, 2013, p.14-15)

Por lo anterior para que un litigante pueda buscar una indemnizacion por algun tipo
de dafio cualquiera que este sea, es necesario probar la certeza del mismo ya sea inmediata,
es decir, que ocurre en la esfera actual del invido, o futura ésea que el detrimento en los

intereses de la victima muy probablemente se vera en el tiempo.

En el mundo del derecho cuando se esta en el oficio del litigio en el campo de la
responsabilidad y de cualquier otra materia no se admite ningun concepto indemnizable

distinto a lo que ya se ha establecido por el legislador o la jurisprudencia, por ende la ley y
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la jurisprudencia, son el marco donde el juez se movera para poder establecer la

indemnizacioén que debera pagar el causante del agravio (lsaza, 2013).

Algunos investigadores hacen una didactica division del dafio en dos grupos, el
perjuicio patrimonial y el perjuicio extrapatrimonial, asi mismo fragmenta el primero en
lucro cesante y dafio emergente dentro de los cuales se pueden encontrar el dafio emergente
consolidado o pasado y el dafio emergente futuro. De igual forma hace con el perjuicio
extrapatrimonial y lo fracciona en tres grupos que han sido reconocidos por la legislacion
Colombiana que son el dafio moral, dafio a la vida en relacion y otros dafios

extrapatrimoniales (Isaza, 2013).

Para este trabajo investigativo se hace de vital importancia el estudio del perjuicio

patrimonial, pues en esta categoria, se concibe ¢l dafio por perdida de oportunidad o “loos

of chance” toda vez que es el tema que dio nacimiento a esta sustancial investigacion.

LA PERDIDA DE LA OPORTUNIDAD:

Michel Paillet afirma que la “pérdida de oportunidad” 6 “perte d” une chance” 6
“loos of a chance” es una nocion de origen francés que se ha utilizado desde finales del
siglo XIX, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, especialmente europea (citado,

Giraldo 2011, p.15) asi mismo afirma Giraldo (2011) que: el tema de la “pérdida la
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oportunidad es un tema de derecho que se considera de especial importancia y actualidad,

y cuyo desarrollo en nuestro medio es aun incipiente”(p. 27).

Para Lopez y Trigo el dafio por pérdida de oportunidad consiste en:

Que el perjudicado pierde la posibilidad o expectativa de conseguir o tener
un bien material o inmaterial. Se trata de la llamada “perte d” un chance”
definida por la doctrina francesa como la desaparicién de la probabilidad de
un suceso favorable o perdida de la oportunidad de obtener una ganancia la
cual tiene que contemplarse de una forma restrictiva y su reparacion nunca
puede plantearse en los mismos términos que si el dafio no se hubiera
producido y el resultado hubiera sido favorable al perjudicado. (Citado,

Isaza, 2013, p. 48)

Si bien es cierto la perdida de oportunidad es un tipo de dafio que se hace
indemnizable tal y como ha sido discutido por las altas cortes, en este trabajo investigativo
se analiza la perdida de la oportunidad en la responsabilidad civil en el &mbito de la
medicina para lo cual es de vital importancia la afirmacion que hace Luna (2005) donde
dice que la misma deviene de la actuacién médica que privo al paciente de determinadas

expectativas de curacion o de supervivencia y que de igual forma deben ser indemnizadas.

El dafio por perdida de oportunidad debe indemnizarse cuando alcanza un

determinado grado de probabilidad (Isaza, 2013). Toda vez que supone que “‘se indemniza
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no el dafio final sino el porcentaje de la oportunidad de haberlo evitado™ (Asensi, 2013,

p.232).

Para que se configure el dafio por perdida de oportunidad son necesarios unos
requisitos, considera Luis Felipe Giraldo que estos son la aleatoriedad del resultado, una
situacion potencialmente apta para aspirar a conseguir el resultado esperado y una

imposibilidad de obtener la ventaja que se estaba esperando (Giraldo, 2011).

Cuando el profesional de la justicia se encuentra en litigio la funcién principal que
le dard una victoria en el caso es la prueba, pues bien atendiendo a lo que se ha dicho “para
calcular la perdida de oportunidad o de chance debe acudirse a ficciones que no se
encuentran en pruebas realmente existentes” (Isaza, 2013, p. 49). Esto quiere decir que el
debate probatorio cuando se esta pidiendo una indemnizacion por perdida de oportunidad se

basara en supuestos futuros pero que deben ser ciertos.

En materia médica Asensi (2013) afirma que:

Es facil imaginar la existencia de supuestos en los que se produce una
confluencia de causas en la produccion del resultado dafioso sobre la vida,
la salud o la integridad fisica del paciente; supuestos en los que influye la
propia patologia del paciente, e incluso la complejidad de la intervencion o
el tratamiento que se debe aplicar influyen en la produccion del resultado.

(p. 233)
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Por lo anterior es indispensable que el litigante no caiga en yerro al intentar probar
el hecho sino el nexo de causalidad que tiene este con el dafio ya que ese vinculo ser el

que produzca la obligacion de indemnizar a su contraparte.

Ahora bien es importante tener en cuenta la esfera dentro de la cual se hara valedero
dicho perjuicio pues su principal caracteristica es su autonomia, si bien es cierto como lo
afirma Giraldo la frustracion de una oportunidad se entiende como parte del patrimonio de

la victima por ende no puede ser tomado como un dafio subsidiario.

Si bien es cierto esta investigacion toma la perdida de oportunidad desde una mirada
al lucro cesante pues este no es mas que aquella perdida de una ganancia legitima
econOmica por parte de la victima, atendiendo a esto Zannoni habla de los eventos de
pérdida de oportunidad y afirma que:

No se trata, por supuesto, del tradicional lucro cesante, pues el dafio que este
Importa es cierto en la medida que el damnificado tiene un interés legitimo a la
percepcion de esos lucros al momento del evento dafioso. En otras palabras: el
Rubro lucro cesante, indemniza no la pérdida de una mera expectativa o
Probabilidad de beneficios econdmicos futuros, sino el dafio que supone privar
al patrimonio damnificado de la obtencién de lucros a los cuales su titular tenia
derecho, es decir, titulo, al tiempo en que accede el eventos damni (citado

Giraldo;2011, p. 91y 92).
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1.1 2.3 BASES CONCEPTUALES:

ACTO MEDICO. Es un término utilizado desde la antigiiedad por el ejercicio
profesional de la medicina. En este sus participantes intentan modificar el destino de una
persona con una existencia atada al dolor y en algunos casos con expectativas de muerte.

(Aguinaga, 1998).

ARBITRIUM JUDICIS. También denominada arbitrio judicial es aquella facultad

que tienen los juzgadores para decidir (Cabanellas, 2011).

CULPA VIRTUAL. También conocida como faute virtuelle en la doctrina
francesa, en este tipo de culpa el juez presume la existencia de negligencia sobre las
pruebas allegadas al proceso, es decir que esta se deduce de la existencia del dafio (Mosset,

2005).

DANOS PATRIMONIALES. Son aquellos dafios que atentan contra los intereses

econdmicos y que se pueden medir o0 mesurar en una cantidad de dineraria (Henao, 1998).

EL DANO. Perjuicio causado por una persona por una ejecucion o mala ejecucion

de una obligacién (Guillen y Vincent, 2015).

HECHO ILICITO. Es todo acto u obrar humano negativo, en si una omision o

abstencion que es contrario a lo permitido por la ley (Cabanellas, 2000).


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/perjuicio/perjuicio.htm
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INDEMNIZACION PECUNIARIA. Es aquel resarcimiento de caracter
economico del dafio o perjuicio ocasionado de una persona a otra es decir de un culpable a

una victima (Cabanellas, 2001).

LA CULPA. En el derecho civil se entiende la culpa como aquella actuacién de una
persona que por negligencia, imprudencia o mala fe no respeta sus compromisos

contractuales o su deber de no hacer dafio a otro (Guillien y Vincent, 2015).

LEX ARTIS MEDICA AD HOC. Es aquella forma de actuar de un profesional

idoneo, para el caso un médico reconocido y acreditado legalmente (Rivera, 2012).

MALA PRAXIS. Cuando se ejerce la actividad médica habra mala praxis en el
momento en que se provoque dafio en el cuerpo o en la salud de una persona ya sea total,
parcial, limitado en el tiempo o permanente como consecuencia de un actuar imprudente o
negligente asi como también por la impericia en el ejercer de la profesion (Salazar, Bernan

y Quintana, 1994).

NEXO CAUSAL. Elemento basico de la responsabilidad civil. Es aquel vinculo

entre el hecho y el dafio ocasionado (Quifiones y Mojica, 2014).

PERDIDA DE OPORTUNIDAD. Constituye una figura juridica es estudiada por
el derecho de los dafios con la finalidad de establecer si el hecho de una pérdida pueda dar

origen a un perjuicio que tiene que ser reparado (Giraldo, 2011).


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/b%C3%A1sico/b%C3%A1sico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/responsabilidad-civil/responsabilidad-civil.htm
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PERJUICIO. Se entiende como aquella consecuencia de la alteracion material de

un patrimonio o bien juridicamente tutelado (Henao, 1998).

RESPONSABILIDAD CIVIL. Es la obligacion que tiene una persona de reparar

los dafios que le ocasiona a otro sea directa o indirectamente (Guillien y Vincent, 2015).

RESPOSABILIDAD CIVIL MEDICA. La responsabilidad civil del médico es
aquella mediante la cual el paciente para el derecho “la victima” o sus causantes tienen la
facultad de demandar al médico por una indemnizacion pecuniaria por los perjuicios

causados como resultado del ejercicio de la actividad médica (Jaramillo, 1990).

RES IPSA LOQUITUR. Estrechamente ligada a la doctrina del dafio
desproporcionado, esta permite al demandante obtener una indemnizacion por perjuicios
sin la necesidad de aportar la prueba de la negligencia del médico pues el hecho habla por

si solo (Rodriguez, 2013).

2.4 MARCO O BASES LEGALES
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Las bases legales de esta investigacion se encuentran representadas, en primer lugar
en la Constitucion Politica de Colombia, capitulo de los principios fundamentales, los
cuales establecen que los particulares deben responder ante las autoridades cuando infrinjan
la Constitucion y las leyes (Constitucion Politica, articulo 6).Este articulo es imperativo

para las fuentes de las obligaciones, pues establece aquel deber de reparar.

Respecto a la responsabilidad extracontractual, el Codigo Civil Colombiano,
establece que toda persona que actle de forma delictual o culposa,asume la obligacién de
indemnizar a al tercero que se vea afectado con su actuar; de igual manera, se encuentra en
la obligacion de pagar la pena que la ley imponga por el agravio (ley 57 de 1887, Articulo

2341).

Siempre que se habla de responsabilidad, es inevitable definir la existencia y
posicion de un deudor respecto a una relacién causal. Por ello, para el derecho colombiano
toda persona sera responsable, y por ende, respondera por todos los perjuicios directos
ocasionados, que se deriven del incumplimiento de una obligacion contractual. (ley 57 de

1887, articulo 1604 y 1616).

Si bien es cierto el sistema médico también se encuentra regulado legalmente en
aras de lograr una proteccidn reciproca entre el médico y el paciente, siendo esta una
sociedad de diferentes tipos de personas, es muy comun encontrar personas que acttan
con argucia y mala fe practicando el ejercicio de la medicina. La normatividad Colombiana

castiga esta actuacion de manera contundente; es por esto la ley 14 de 1962 dice que:
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El queejerza llegalmente la medicina y cirugia sin tener el correspondiente
titulo de idoneidad conforme a lo previsto en el articulo 29 de

esta Ley, incurrird en prisién de seis (6) meses a

dos (2) afios y respondera civilmente de los perjuicios causados. El que
teniendo titulo de idoneidad ejerza la medicina y cirugia sin

dar cumplimiento a lo establecido en los articulos 3°, 4°, y

6°, de esta misma ley, seré sancionado por el Consejo Nacional de
Profesiones Médicas y Auxiliares del Ministerio de Salud Publica con
multas sucesivas que oscilen entre ciento ($100) y mil pesos ($1000) (

articulo 12).

En aras de cumplir con una labor regida por una ética profesional basada en
principios de honestidad y funcion social, el Estado Colombiano, promulgo la ley 23 de
1981 por la cual se dictan normas de ética médica. Para esta investigacion es importante
destacar el capitulo segundo (1) de la ley mencionada, donde el médico presta su solemne
juramento y se compromete a ejercer su profesién de una forma digna y a conciencia, asi

como a velar por la salud del paciente y el respeto a la vida humana.

3. METODOLOGIA:
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3.1 Paradigma de la Investigacion:

En esta investigacion se abordard una metodologia cualitativa mediante un analisis
documental hermenéutico sobre la viabilidad litigiosa que existe o pudiera llegar a existir
para los profesionales del derecho, acerca de solicitar en sus petitum demandatorios, la
perdida de oportunidad como un dafio autobnomo indemnizable. De este modo Arias define

la investigacion documental como:

Un proceso basado en la basqueda, recuperacion, analisis, critica e
interpretacién de datos secundarios, es decir, los obtenidos y registrados por otros
investigadores en fuentes documentales, impresas, audiovisuales o electronicas.
Como en toda investigacion, el proposito de este disefio es el aporte de nuevos

conocimientos (p. 27).

Atendiendo lo anterior esta investigacién tendra su cauce en la recoleccién de datos
con el fin de generar nuevos conocimientos en cuanto a la aplicabilidad del dafio estudiado

en esta investigacion como lo es la pérdida de oportunidad.

De igual forma para esta investigacion es relevante definir la Hermenéutica, Al
respecto, Carcamo la define de la siguiente manera:

La hermenéutica viene del vocablo griego hermeneia que significa el acto
de la interpretacion. Desde sus origenes, la hermenéutica se transformo en la base
de la intelectualidad cristiana; ya que a partir de ésta, se realizaron y se realizan en
gran medida el analisis de textos biblicos. Pueden distinguirse originariamente dos
escuelas hermenéuticas, la primera de ellas es la Escuela de Alejandria con un

fuerte caracter especulativo filosofico; y, la segunda, corresponde a la Escuela de
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Antioquia caracterizada por el énfasis gramatical contextual utilizado en sus
andlisis. La distincion entre ambas est& determinada por la mayor o menor
acentuacion a depositada en la literalidad de los textos biblicos (citado Carcamo,

2005).

Segun los autores Echeverria y Coreth, coinciden en sefialar que Schleiermacher
(1768-1834) puede ser considerado el padre de la hermenéutica moderna. Para él, la
hermenéutica debe ser entendida como el “arte del entendimiento, a partir del dialogo”. En

palabras de Echeverria:

El verdadero punto de partida de la hermenéutica, segun Schleirmacher,
arranca de la pregunta ¢cémo una expresion, sea esta escrita o hablada, es
entendida? La situacién propia del entendimiento es la de una relacién dialogal,
donde hay alguien que habla, que construye una frase para expresar un sentido, y
donde hay alguien que escucha. Este Gltimo recibe un conjunto de palabras para,

stbitamente, a través de un misterioso proceso, adivinar su sentido (p.219).

Asi, la hermenéutica puede ser tomada para esta investigacion como el
entendimiento de las bases legales dentro del campo de la jurisdiccion ordinaria que tiene
como fin la interpretacion de textos, es decir, comprender el verdadero significado y
alcance, y asi poder analizar el impacto de aplicacion que ha tenido la perdida de

oportunidad dentro de la responsabilidad civil médica.

3.2 Enfoque de la investigacion:
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Segln Cuervo y Bervian la investigacion se define como una actividad encaminada
a la solucion de problemas. Su objetivo consiste en hallar respuestas a preguntas mediante

el empleo de procesos cientificos. (Citado, Arias, 2006).

Segun los autores Blasco y Pérez sefialan que la investigacion cualitativa, estudia la
realidad en su contexto natural y como sucede, sacando e interpretando fenémenos de

acuerdo con las personas implicadas.

“utiliza variedad de instrumentos para recoger informacion como las
entrevistas, imégenes, observaciones, historias de vida, en los que se describen las
rutinas y las situaciones problematicas, asi como los significados en la vida de los

participantes” (citado Ruiz 2011, p. 155).

La investigacion cualitativa expresa un método empirico que le permite partir de
pautas y datos sin medicion numérica lo cual es esencial experimentar la realidad de lo que
dicen y hacen las personas obtiene un conocimiento directo de la vida social, donde no se

crean hipétesis (Ruiz, 2011).
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3.3 Disefio de la Investigacion:

Para definir los alcances de esta investigacion es necesario saber primero que la

categoria de desarrollo es el analisis documental explicativo, que consiste en:

Buscar el porqué de los hechos mediante el establecimiento de relaciones causa-
efecto. En este sentido, los estudios explicativos pueden ocuparse tanto de la
determinacion de las causas (investigacion post-facto), como de los efectos
(investigacion experimental). Mediante la prueba hipétesis. Sus resultados y

conclusiones constituyen el nivel mas profundo de conocimientos.(Arias,2006,p.26)

Es importante para esta investigacion pues permite una buena percepcion en el

funcionamiento de lo investigado en cuanto a la informacion obtenida.

Atendiendo lo anterior es necesario comenzar a desarrollar un disefio para dar forma
a la investigacion:

Los autores Santa palella y feliberto Martins, define: La investigacion
documental se concreta exclusivamente en la recopilacidn de informacion en
diversas fuentes. Indaga sobre un tema en documentos-escritos u orales- uno de, los
ejemplos mas tipicos de esta investigacion son las obras de historia (citado

Arismendi, 2013. P.1).

La investigacién documental es una estrategia de la que se observan realidades
tedricas y empiricas utilizando varios tipos de documentos donde se interpreta sobre un

tema determinado como en toda investigacion, el proposito de este disefio es el aporte de


https://www.blogger.com/null
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nuevos conocimientos donde se indaga, interpreta, la creacion de habilidades para el acceso

a investigaciones de forma organizada (Arismendi, 2013).

De igual forma es trascendental tener en cuenta que el tipo de investigacion
documental que se aplicara en esta investigacion serd monogréafica es decir que se toma un
tema en especifico y se desarrolla de una forma amplia y profunda (Arias, 2006), para esto
se tendran en cuenta documentos escritos tales como sentencias, libros e investigaciones

asi como también algunas revistas cientificas.

3.4 Técnicas e Instrumentos de recoleccion de datos:

El autor Rojas Soriano, sefiala al referirse a las técnicas e instrumentos para

recopilar informacion como la de campo, lo siguiente:

Que el volumen y el tipo de informacion-cualitativa y cuantitativa- que se
recaben en el trabajo de campo deben estar plenamente justificados por los
objetivos e hipotesis de la investigacion, o de lo contrario se corre el riesgo de
recopilar datos de poca o ninguna utilidad para efectuar un analisis adecuado del

problema (Citado Ruiz, 2011 p.155).

De igual forma el disefio documental se “dedica a reunir, seleccionar y analizar
datos que estan en forma de documentos producidos por la sociedad para estudiar un

fendmeno determinado” (Gémez, s/f, p. 5).



Asi mismo se emplearan hojas de matrices de registro, con la finalidad de dar a
conocer cual ha sido el impacto de la aplicacion del dafio como lo es la perdida de la
oportunidad en la responsabilidad médica para el campo de la jurisdiccidn ordinaria en
Colombia. Igualmente estudiar la teoria del dafio enfatizado en la perdida de oportunidad
como un dafio indemnizable en el sistema normativo colombiano ya que este tema no ha

sido muy abordado en la jurisdiccién ordinaria.

Se busca generar nuevos conocimientos a los estudiantes y profesionales del
derecho e incentivarlos a que utilicen esta figura juridica como dafio susceptible de ser

indemnizada en los estrados judiciales.
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO:

TIPO DE PROVIDENCIA:

MAGISTRADO PONENTE:

ASUNTO:

FECHA:

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

RESUMEN DE LA SENTENCIA: CONSIDERACIONES DE LA CORTE:
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OBSERVACIONES:

1. formato para analisis de instrumentos.

4. ANALISIS DE LA INFORMACION
4.1 RESULTADOS:
En aras de cumplir con el objetivo principal de la presente investigacion que es

Conocer el impacto de aplicaciéon que ha tenido la perdida de oportunidad como un dafio
indemnizable en el contexto de la responsabilidad médica en el campo de la jurisdiccion ordinaria

Colombiana, especialmente, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, se llevo a cabo el
analisis jurisprudencial de 14 sentencias relevantes para el marco jurisprudencial

Colombiano cuyo estudio hermenéutico revel6 lo siguiente:

4.1.1 Objetivo Especifico Primero: diferenciar la responsabilidad civil médica
contractual y la responsabilidad civil médica extracontractual segun las altas

cortes de la jurisdiccion en Colombia:

Se expone a continuacién lo resultante sobre la ejecucién del analisis
hermenéutico de nueve(09) sentencias de caracter relevante de la Corte Suprema de Justicia
que se refieren Unica y exclusivamente a la responsabilidad civil médica tanto contractual
como extracontractual, desde la aplicacidn de instrumentos se trae lo dicho en las

observaciones del mismo y se tiene que:
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC003-2018

En esta sentencia es posible destacar como la demandante intenta llegar a la
declaracion de una responsabilidad extracontractual, cosa que desestima la corte en el
entendido de ser una beneficiaria del Plan Obligatorio de Salud y que siendo asi, la ley 100
de 19993, califica dicha relacion como contractual es decir una relacion que proviene de un
contrato de prestacion de servicios de salud; de igual forma la sentencia enmarca la
responsabilidad tanto del médico como de la entidad prestadora del servicio de salud a
responder por actuaciones que no se basen en principios de profesionalidad y negligencia
atendiendo a un deber de indemnizar perjuicios que se generen dentro de la esfera

contractual.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC16690-2016

En esta providencia es claro como la corte califica la relacion con una entidad
prestadora de salud como una relacion de caracter contractual en razén a su caracterizacion
de prestacion de servicio, partiendo de la base de un contrato fijado entre las dos partes; es
imperante tener en cuenta que en sede de responsabilidad se acreditan los presupuestos
estructurales de un incumplimiento contractual en razén a la impericia, negligencia de los
servidores de la clinica quienes permitieron la salida del menor; de igual forma puede
denotarse la configuracién del elemento estructural de la responsabilidad contractual como

lo es el dafio de forma directa y cierta y no meramente eventual o hipotético.
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 2506-2016

es posible denotar en esta providencia la pertinencia de la norma contractual en
razon a que esta nunca estuvo en cuestion, en cuanto a la ejecucion de un contrato de
medicina prepagada es imperativo tener en cuenta el principio de autonomia de la voluntad

privada, asi como el principio de la buena fe en la ejecucion de los contratos.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 10261-2014

En cuanto a esta providencia es posible observar como la corte en ocasiones
anteriores le ha atribuido la responsabilidad civil medica a una esfera de
extracontractualidad pero esta providencia en especial la enmarca en un entorno
contractual, asi mismo establece el dafio como uno de los presupuestos estructurales y que

sin su existencia se desvaneceria el objeto de la responsabilidad civil contractual.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 76001-3103-002-1999-01502-01

Si bien es cierto esta sentencia en cuanto a la parte contractual muestra como para
que se pueda configurar la misma es necesaria la concurrencia de todo los elementos
deduciendo de la misma que el principal elemento seria el dafio causado en la ejecuciéon del
contrato, en sede de responsabilidad se tiene en cuenta que la mala ejecucién del contrato se
encuentra ligada a los profesionales prestadores del servicio en razon a que estos son los
que representan dicho contrato; de igual forma saca a colacion principios como la res ipsa

loquiatur y la culpa virtual denotando los posibles infortunios de la actividad médica.



NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 15996-2016

Respecto de terceros perjudicados por los dafios al usuario con ocasion de la
prestacion de los servicios médicos del plan obligatorio de salud, es extracontractual
pueden exigir la indemnizacion del lucro cesante, dafio moral y patrimonial que hubiera
sufrido por el fallecimiento de la victima, ya que actuaron con negligencia y omision de

cuidado por parte de la entidad promotora de salud.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 13925-2016

El hecho por el cual una persona, sin malignidad, sino por imprudencia que no es
excusable, causa algun dafio a otro, da lugar a una indemnizacion. En la responsabilidad
extracontractual las entidades promotoras son civilmente responsables de los dafios
patrimoniales y morales a terceros ajenos por lo que estan legalmente llamadas a

repararlos.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 8219-2016

Lo relacionado con la responsabilidad civil extracontractual, los titulares de la

obligacion indemnizatoria y la solidaridad legal por pasiva, son los accionantes que
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carecian un nexo causal en este caso los centros hospitalarios estan obligados directamente

a indemnizar por las faltas culposas de un hecho dafiino a cargo de la entidad promotora,
toda vez que es a través de ellos que se materializan los comportamientos punibles de ese

tipo aduciendo dafos por perjuicios morales y familiares.
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 11001-3103-018-1999-00533-01

Tratandose de la responsabilidad civil extracontractual médica, indispensable
demostrar sus elementos, en particular el acto o hecho dafioso, imputable a titulo de dolo o
culpa, el dafio y la relacion de causalidad , “el acto médico puede generar para el
profesional que lo ejercita obligaciones de caréacter indemnizatorio por perjuicios causados
al paciente, como resultado de incurrir en fallas de diagndstico y de tratamiento, ya porque
actle con negligencia o impericia en el establecimiento de las causas de la enfermedad o en
la naturaleza misma de ésta, al exponer al paciente a un riesgo injustificado o que no
corresponda a sus condiciones clinico — patologicas.” Por ende se demostro el acto dafioso
médico —paciente lo cual nace una reparacion por dafio moral y patrimonial lo cual es

extracontractual por tratarse de terceros ajenos.

4.1.2 Objetivo Especifico Segundo: Estudiar la teoria del dafio enfatizado en la
pérdida de oportunidad como un dafio autbnomo e indemnizable en la

responsabilidad médica dentro del sistema jurisprudencial Colombiano:

Como se ha dicho a lo largo de esta investigacion el estudio del dafio por pérdida de
oportunidad en cuanto a la responsabilidad médica es aln escaso por ende para poder
estudiarlo se analizé desde la perspectiva de la jurisdiccion administrativa mediante

cinco(05) sentencias que arrojaron lo siguiente:
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 63-001-3331-002-2001-

00570-01

Se considero la pérdida de oportunidad como un dafio autbnomo; precisando que la
aplicacion de esta figura debe ser cautelosa, pues debe estar plenamente acreditado el
porcentaje de probabilidad y el grado de pérdida de posibilidad para el paciente de
recuperar su salud o preservar su vida, es decir que no se trate de una situacion hipotética,
pues dicha figura no puede utilizarse como subsidiaria a aquellas circunstancias en las que
no se logra establecer el nexo de causalidad entre el dafio y la falla en la prestacion del
servicio médico .Donde se deduce que el dafio “pérdida de una oportunidad” es imputable a
una conducta atribuible a la entidad accionada y por ende, surge el deber juridico de

reparacion e indemnizacion.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 17001 23 31 000 2000 00645 01

(25706)

La pérdida de la oportunidad es un concepto juridico que permite definir problemas
de imputacion, en aquellos eventos en que no existe prueba suficiente del nexo causal que
define una determinada relacion causa - efecto. En consecuencia, el analisis de esta figura
debe realizarse en sede de la imputacién factica. La figura solo tiene aplicacion en aquellas
situaciones en que existe duda o incertidumbre en el nexo causal, de tal forma que el grado
de probabilidad oscile en un margen entre el 1% y el 99% de que un dafio sea el producto
de una causa especifica y por ende, surge el deber juridico de reparacion e indemnizacién

de perjuicios.
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 73001-23-31-000-2001-00814-01

(33.607) ACUMULADO

Si bien la perdida de oportunidad es un dafio reparable, en sentido a la frustracion
de las probabilidades que se tenian de alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que
resultan sustantivas en si mismas y, por contera, representativas de un valor econémico
incuestionable que serd mayor, cuanto mayores hayan sido las probabilidades de conseguir
el beneficio que se pretendia, habida consideracion de las circunstancias facticas de cada
caso el monto de la indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habra de establecerse
proporcionalmente respecto del provecho que finalmente anhelaba el afectado, en funcién
de las mayores 0 menores probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el

evento de no haber mediado el hecho dafiino.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 2350573

En este caso la perdida de oportunidad se generaria en sentido de que se acredita
ante un dafio cierto y actual que no es solo la muerte, si no la disminucion de la
probabilidad de sanar es decir que la perdida de oportunidad de curacion y de sobrevivir
es un dafio indemnizable de perjuicio entre la actitud omisiva de un galeno en materia de

responsabilidad médica.
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 05001-23-26-000-1995-00082-

01(18593)

De lo observado en la sentencia se puede deducir que la pérdida de la oportunidad
de curarse o de sobrevivir se toma en consideracion cuando es virtual y atribuible al
accidente, en tanto que si ella es apenas eventual no sera tenida como reparable: “Si la
victima o sus causahabientes pueden establecer que sus oportunidades de curacion hubiesen
sido mas grandes si el médico le hubiera dispensado cuidados mas atentos, ella podria
obtener por ese concepto indemnizacién de dafios y perjuicios. Es decir que la perdida de

oportunidad o chace frente a la materia de responsabilidad civil es resarcible.

Del mismo modo se hizo la basqueda en el sistema jurisprudencial de Corte
Suprema de Justica donde fue posible encontrar 2 sentencias que estudian el dafio por

perdida de oportunidad y que arrojaron lo siguiente:

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 10261-2014

Esta providencia hace su pronunciamiento en cuanto al tema de pérdida de
oportunidad y le atribuye un caracter de dafio autbnomo e indemnizable, también se le
atribuye una caracteristica de facilidad probatoria en cuanto a la causalidad asi como
también se le reconoce como una técnica a utilizar cuando hay casos de incertidumbre

causal.
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NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 14415 DE 18 DE MAYO DE

2005

Se puede observar que se realizo directa y personalmente el hecho culposo acusado,
que cabe dentro de la responsabilidad civil médica por el hecho de un tercero llamado
galeno, es decir que la perdida de oportunidad que se le genero al paciente ante un dafio
cierto y actual que no fue solo la muerte, si no la probabilidad de curacion y de sobrevivir
lo cual se acredita un dafio indemnizable por un error de hecho en materia de
responsabilidad médica y por ende es reparable extracontractualmente ya que el dafio

causado fue debido a una accion tipificada como delito cuasi delictual de un hecho propio.

4.1.3 Tercer Objetivo Especifico: Develar la importancia que la Corte
Suprema de Justicia le ha otorgado al estudio del dafio por pérdida de
oportunidad en la responsabilidad médica al interior de la jurisdiccion

ordinaria en Colombia.

Si bien es cierto este objetivo de investigacion es una somera evaluacion
analitica del investigador de las sentencias estudiadas en los objetivos anteriores, de la cual
se pudo observar que para la jurisdiccién ordinaria en Colombia el tema sobre la perdida de
oportunidad aun sigue siendo de escasa evaluacion, podria decirse asi que para la Corte
Suprema de Justicia este tipo de dafio, como su tesis, no ha sido totalmente aceptada y
consagrada al interior de la jurisdiccion ordinaria, verificable esto al momento de ingresar

en el sistema de consulta de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.
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Ahora bien pese a que la sentencia 10261 de 2014 le atribuye un caracter de
perjuicio autonomo e indemnizable a la perdida de oportunidad, de esto entra en
consideracion la sentencia SC16690-2016 donde una galena que pese a las advertencias de
la madre de no ver en su hijo recién nacido una tez normal los da de alta y no se constata de
realizar la internacion pertinente para proteger la salud del menor incurriendo en el
incumplimiento de su deber de diligencia y cuidado, deviniente de esto, el menor sufre
perjuicio en su desarrollo motriz generandole graves dafios fisicos y cuya correccion solo
podia ser mediante cirugias que tuvieron que ser pagadas por los mismos padres , esta
providencia muestra a lo que para el concepto del investigador es un claro ejemplo de
pérdida de chance en razon a que si el personal médico hubiera actuado de forma pertinente
se habria podido evitar el perjuicio en la salud del menor y este habria podido tener una
calidad de vida con todas las condiciones fisicas que necesita un nifio para su desarrollo
normal e integral, asi como también se evidencia el dafio emergente percibido por los
padres pues estos fueron los que tuvieron que asumir los gastos ocasionados por el

perjuicio acufiado por la actividad medica realizada al menor.

De igual forma se tiene como precedente la sentencia del 18 de mayo de
2005 donde a una paciente que le fue realizada una intervencién quirdargica como lo fue una
colecistectomia una vez dada de alta sufre de terribles dolores en el vientre en razén a
material quirdrgico dejado en su interior le devino una peritonitis aguda cronica, lo que
conllevo a su muerte a la edad de 40 afios; como fundamento para esta investigacion se
tiene en el sentido de una oportunidad de completar el ciclo de vida pues la misma aun con

una alta probabilidad de esperanza de vida y que de no ser por las actuaciones negligentes
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del personal médico la paciente hubiera podido gozar de la oportunidad cierta de tener una
vida digna, un trabajo, etc. en compaiiia de su nucleo familiar, siendo la probabilidad de
sanacién y sobrevivencia lo que acredita la perdida e oportunidad como un dafio

indemnizable.

En razon al escaso tratamiento del dafio por perdida de oportunidad en las
altas cortes de la jurisdiccién Colombiana se puede enfatizar que la misma no ha sido
estudiada, ni tratada con el interés que le merece en razén a que pese a que ha sido
mencionada en sentencias como la 10261 de 2014 la misma ha decidido no aplicarlo,
pareciera entonces que la Corte Suprema de Justicia se limita a hacer un acercamiento a la
teoria del dafio pero no a su estudio en profundidad, como tampoco a la consagracion y

aceptacion de esta, como titulo de responsabilidad.
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4.2 DISCUSION:

Como objetivo general de esta investigacion se planteo Conocer el impacto de
aplicacion que ha tenido el dafio por perdida de oportunidad en el contexto de la

responsabilidad civil médica, especialmente, Sala de Casacion Civil.

De acuerdo al andlisis hecho en esta investigacion, se pudo determinar que el
impacto de aplicacion de la tesis de pérdida de la oportunidad al interior de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia no ha sido el esperado teniendo en cuenta la facilidad
litigiosa que se le da en la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, se puede
evidenciar que este tipo de dafio dentro de la normatividad Colombiana se presenta como

un dafio Auténomo, es decir que su resarcimiento deviene de una independencia probatoria.

Si bien es cierto al interior de la Corte su desarrollo no ha sido claro y evidente toda
vez que cada caso debe ser examinado de manera precisa, aungue a opinion de este trabajo
investigativo es evidente el potencial del dafio para solicitar indemnizaciones en su
nombre, para la corte el dilema esté en la interpretacién e importancia que el litigante le ha
dejado de dar a esta teoria en razén a que el mismo no la solicita en razon a la dificultad

probatoria y causal que tiene la misma.
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5. CONCLUSIONES:

Después de analizar el presente trabajo investigativo es posible deducir que en
Colombia el dafio mirado desde la perspectiva de la perdida de oportunidad para la
jurisdiccion ordinaria dentro de la responsabilidad médica es una mirada a los titulos
nuevos de imputacion de responsabilidad civil en que puede incurrir un profesional o el

ambito en general de la medicina.

Si bien es cierto en reiteradas ocasiones durante el proceso de analisis
jurisprudencial y doctrinal de la presente investigacion se pudo observar que en sede de
responsabilidad médica prima el caracter de contrato en razén a que en gran mayoria los
galenos se encuentran en plena representacion de una entidad prestadora de salud , siendo
esta la principal causa a dejar de lado el abordaje de la tesis de pérdida de oportunidad
como dafio indemnizable toda vez que el litigante encuentra mas seguridad procesal en
cuanto a la solicitudes de declaracién de responsabilidad civil contractual preponderando

esta en igual sentido sobre la responsabilidad médica extracontractual.

Es importante tener en cuenta la capacidad que tiene la Corte Suprema de Justicia
para esgrimir asuntos que tengan como tema principal la perdida de oportunidad, esta teoria
como una nueva adecuacion del dafio permite que mediante el Arbitrio ludice se puedan
establecer nuevos precedentes jurisprudenciales que tengan como pilar ejemplar las teorias

ampliamente descritas por la doctrina y la jurisprudencia de otros paises que si le han dado



extenso uso a esta teoria en a razon a que el ordenamiento Colombiano siempre se halla
abierto a globalizar el derecho y a traer a colacion nuevas vertientes tedricas que
reconozcan el deber de reparar los dafios causados mediante teorias plausibles y

debidamente razonadas.
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6. RECOMENDACIONES:

Aunque se sabe que el nivel de capacitacion de la Corte Suprema de Justicia es
realmente profundo de igual manera es importante analizar la necesidad de profundizar,
actualizar y garantizar la aplicacion cierta de los nuevos tipos de dafios que surgen a la luz

de la jurisprudencia y la doctrina Colombiana.

A los litigantes en el campo de la investigacion se recomienda que amplien su
experiencia litigiosa marcando hitos o precedentes jurisprudenciales que puedan corroborar
al desarrollo de la tesis del dafio por perdida de oportunidad dentro del campo de la

responsabilidad civil médica.

Se le recomienda a las instituciones competentes y universidades que se encarguen
de difundir un mayor conocimiento respecto a las diversas teorias de dafios dentro de la
responsabilidad civil medica incluyendo el estudio de la perdida de oportunidad como un

perjuicio de caracter autbnomo y no subsidiario.
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7. ASPECTOS ADMINISTRATIVOS:

7.1. Recursos Necesarios:

Recursos humanos: este proyecto de investigacion fue asistido por la abogada
litigante Iris Yaneth Castro Rodriguez y el consultor, asesor, representante y docente
juridico Edward Latorre Osorio en la parte disciplinaria asi como en la parte metodoldgica

por los docentes en el area investigativa Rina Mazuera Arias y Nahim Numa San Juan.

Recursos Materiales: para esta investigacion fueron utilizados equipos electrénicos

(computadores), material bibliogréfico (libros).

Recursos Financieros: libros: $400.000, material papeleria: $30.000 formato

digital: $10.000



7.2 Cronograma de actividades:

ACTIVIDADES

Arqueo bibliografico

Elaboraciéon del marco tedrico

Disefios de los instrumentos

Prueba de los instrumentos

Recoleccidn de los datos

procesamientos de los datos

Andlisis de los datos

Redaccidn del borrador

Revisién y correccion del borrador

Presentacion del informe
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9. Anexos:

Anexo 1. Formato de Instrumentos Aplicados:

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC003-2018

TIPO DE PROVIDENCIA: SENTENCIA DE CASACION

MAGISTRADO PONENTE: LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA

ASUNTO: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA CONTRACTUAL

FECHA: 12 DE ENERO DE 2018

DEMANDANTE: BLANCA MARGARITA ROJAS CARRENO

DEMANDADO: HOSPITAL UNIVERSITARIO CLINICA SAN RAFAEL Y LA CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR E.P.S., CON LLAMAMIENTO EN GARANTIA
DE LIBERTY SEGUROS S.A., MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A,,
SEGUROS DEL ESTADO S.A. Y CARLOS VILLEGAS DUQUE.

RESUMEN DE LA SENTENCIA: Ila
demandante en calidad de beneficiaria del P.O.S
acude a la sala de urgencias de las entidades
demandadas con dolencias fisicas y pérdida del
conocimiento; el 21 de mayo de 2003 en el
Hospital San Rafael se le registr6 un cuadro
clinico con cefalea dolor emicraneo derecho
con disestesias en miembro superior derecho
evento subito, asociado a sensacion vertiginosa,
con un diagnostico de crisis de ansiedad y
migrafa clasica”, y que le fue tratado con
medicamentos; como persistia el dolor la
demandante se acerc6 a Compensar E.P.S
donde le diagnosticaron una migrafia clasica
donde nuevamente le dieron medicamentos; la
evaluacion que se realizd fue incompleta
incorrecta e incongruente con la consulta pues
no se hicieron los examenes necesarios ni se dio
una valoracion especializada; El 26 de mayo de
2003, ingres6 al Hospital San José, “por cuadro
de 8 dias de evoluciéon”, dado por estado de
inconsciencia, precedido de “tinnitus” y
acompafiado de disminucion de la “fuerza y
sensibilidad del hemicuerpo derecho, alteracion

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: la
demandante denuncian como violadas, entre
otras, unas disposiciones del Coédigo Civil,
atinentes a la responsabilidad extracontractual.

No obstante, en el caso, resulta pacifico que la
atencion a la salud de Blanca Margarita Rojas
Carrefio, fue brindada por ser usuaria del Plan
Obligatorio de Salud, en calidad de beneficiaria
de su compafiero permanente. Asi las cosas, las

normas de la mentada codificacion serian
impertinentes, toda vez que la cuestion
planteada, al ser de naturaleza legal vy

convencional, estaria gobernada, en linea de
principio, por otras disposiciones, considerando
que el derecho a la seguridad social y a la salud
es asunto reglado, en tanto, la relacion con los
afiliados se califica como “contractual”
(articulo 183 de la Ley 100 de 1993).

La prestacion del servicio de salud se halla
atada al principio de benevolencia o0 no
maledicencia, segun el cual, en general, los
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del campo visual”. En el diagndstico, padecia de
sindrome motor sensitivo, esclerosis multiple y
accidente cerebrovascular; y en los examenes,
hallazgos de infarto sub-agudo de la porcién
interior de la arteria cerebral posterior
izquierda; La valoracion equivocada desde el
comienzo y la omisién de ordenar pruebas
complementarias, dejo como secuela trombosis
con déficit para la movilidad del miembro
superior derecho, persistencia del defecto del
campo visual izquierdo y discapacidad de tipo
neuroldgico.

La demandante solicitd se declarara civilmente
responsable a las demandadas y que las mismas
fueran condenadas a pagar los perjuicios
materiales fisioldgicos y morales que se le
causaron.

El a-quo desestima las suplicas de la
demandante por cuanto la tarea probatoria de la
misma no demuestra la culpa médica sino que al
contrario la actuacion de las demandadas fue
oportuna y eficiente por lo tanto fue idonea a la
prestacion del servicio de salud.

El a-quem confirma la providencia del a-quo en
razén a que en el proceso se denotaba la
ausencia de material probatorio que le
permitiera al juez determinar la causa adecuada
del dafio sufrido por la demandante.

Denuncia la demandante la violacion de los
articulos 11, 13, 29, 48, 49 y 78 de la
Constitucion Politica; 2341, 2344, 2347 y 2356
del Codigo Civil; 178, 180-4, 184 y 185 de la
Ley 100 de 1993; y 2° del Decreto 1485 de
1994, como consecuencia de haber incurrido el
Tribunal en errores de hecho al apreciar el
material probatorio.

distintos agentes involucrados deben contribuir
al bienestar y mejoria de los pacientes o de los
usuarios del sistema. Por lo mismo, los
profesionales del ramo, se encuentran ligados a
una obligacién ética y juridica de abstenerse de
causar dafio, como desarrollo del juramento
hipocrético, el cual impone actuar con la
diligencia debida y luchar por la mejoria y el
bienestar de los pacientes y de la humanidad
entera, para evitar asi el dolor y el sufrimiento;
No obstante, estos fontanares de la actividad
médico-hospitalaria no son absolutos, pues a
menudo, exigen del intérprete un trabajo de
ponderacidn frente a posibles casos de colision.




74

OBSERVACIONES: en esta sentencia es posible destacar como la demandante intenta llegar a la
declaracion de una responsabilidad extracontractual, cosa que desestima la corte en el entendido de
ser una beneficiaria del Plan Obligatorio de Salud y que siendo asi, la ley 100 de 19993 califica
dicha relacion como contractual es decir una relacién gue proviene de un contrato de prestacion de
servicios de salud; de igual forma la sentencia enmarca la responsabilidad tanto del médico como
de la entidad prestadora del servicio de salud a responder por actuaciones que no se basen en
principios de profesionalidad y negligencia atendiendo a un deber de indemnizar perjuicios gque se
generen dentro de la esfera contractual.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC16690-2016

TIPO DE PROVIDENCIA: SENTENCIA SUSTITUTIVA DE CASACION

MAGISTRADO PONENTE: ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

ASUNTO: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA CONTRACTUAL

FECHA: 17 DE NOVIEMBRE DE 2016

DEMANDANTE: ROCIO GABY ROSERO ACHINTE y GUILLERMO CAMPO DORADO,
actuando en nombre propio y en representacion de su menor hijo GUILLERMO ALEJANDRO
CAMPO ROSERO

DEMANDADO: ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD FAMISANAR LIMITADA CAFAM
COLSUBSIDIO E.P.S. -FAMISANAR LIMITADA- y de la CLINICA EL BOSQUE S.A,, al cual
fue llamada en garantia LIBERTY SEGUROS S.A., antes Seguros Colmena S.A

RESUMEN DE LA SENTENCIA: la sefiora
ROCIO GABY ROSERO ACHINTE siendo
trabajadora se afili6 a la E.P.S. Famisanar
Limitada, mediante la celebracion de un contrato
de prestacion de servicios de salud, desde
comienzos de 1997, en razdbn a un embarazo
inicié controles médicos donde no hubo ninguna
anomalia hasta el 6 mes de embarazo donde
presentd un fuerte dolor en el vientre, cuando esta
se dirigié a control el médico le recomendo la
clinica EL BOSQUE S.A. en razon a que ante
cualquier eventualidad necesitaria de suficiente
capacidad profesional y cientifica, el 22 de agosto
de 1997 el menor GUILLERMO ALEJANDRO
CAMPO ROSERO naci6 sin  ninguna

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: la
corte reitera en cuanto a este proceso que por un
lado se demostrd la celebracion del contrato base
de la accion, esto es, el de prestacion de servicios
médicos que convinieron la sefiora Rocio Gaby
Rosero Achinte y E.P.S. Famisanar Limitada; y,
de otro, se acreditaron satisfactoriamente los
restantes  elementos  estructurales de la
responsabilidad reclamada, puesto que de los
dictamenes periciales rendidos en el curso de lo
actuado, tanto por el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses, Seccional
Bogota, como por el “Roosevelt Instituto de
Ortopedia Infantil”, se desprende que la
“enfermedad  padecida  por el  menor
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complicacion, el dia 24 una médica ingreso a la
habitacion donde se encontraban la sefiora Rocio
y su hijo para darles de alta, a lo que la sefiora
Rocio le hizo saber a la médica que el menor
tenia un tez muy amarilla a lo que la pediatra le
mando a hacer un examen de bilirrubina donde se
pudo constatar que tenian que hacerle un
tratamiento de fototerapia al menor y que debia
permanecer hospitalizado, a esto la médica hizo
caso omiso y ordend la salida, La clinica El
Bosque Yy su pediatra de turno la Doctora Archila,
faltaron a su obligacion de prudencia y cuidado,
bien porque no practicaron un segundo examen
meédico o porque no realizaron los tratamientos
médicos inmediatos que la condicién del bebé
requeria. Se procedi6 con negligencia e
imprudencia, pues no obstante los signos de
alarma que constituian el ser prematuro el
nacimiento,a los 8 dias de salido de la clinica el
menor fue llevado de urgencia a la vlinica el
Bosque S.A donde no quisieron atenderlo y fue
remitido a la clinica de Cafam centro en el que le
diagnosticaron el padecimiento de “Ictericia
patologica del subgrupo E. Encefalopatia
bilirrubinica”, pese a lo cual dicha institucién no
le brindd “LA ASISTENCIA DE TERAPIAS Y
TRATAMIENTO DE MOTIVACION ESPECIAL”
que necesitaba para lograr “un mejor desarrollo
motriz”, 10 que le provocd “GRAVES DANOS
FISICOS, cuya correccion solo puede lograr con
cirugias a la columna y la cadera supremamente
dificiles y costosas; conforme a las valoraciones
médicas que se la han hecho al menor el evidente
el dafio cerebral causado al mismo y por el cual
tuvieron que inscribirlo en un centro de educacion
especial costos que han tenido que ser asumidos
por los padres y gque por su condicion econdmica
se vieron gravemente afectados.

Los demandantes solicitan se declare la
existencia de los contratos de prestacion de
servicios médicos y hospitalarios celebrados, de
un lado, por ROCIO GABY ROSERO
ACHINTE y E.P.S. FAMISANAR LIMITADA
y, de otro, por esta Ultima con la CLINICA EL
BOSQUE S.A., asi como declarar que los

GUILLERMO ALEJANDRO CAMPO ROSERO
se debid a la no adecuada atencion del mismo,
por parte de los facultativos de la clinica El
Bosque, que permitieron [su] salida (...), sin
diagnostico, no se le revalord después de obtener
los resultados de las bilirrubinas e igualmente
por la tardanza en la consulta del servicio de

’

urgencias de la clinica, ”.

Como elemento estructural de la responsabilidad
civil, contractual y extracontractual, el dafio es
“todo detrimento, menoscabo o deterioro, que
afecta bienes o intereses licitos de la victima,
vinculados con su patrimonio, con su esfera
espiritual o afectiva, o con los bienes de su
personalidad”. Ademas, es el requisito “mds
importante (...), al punto que sin su ocurrencia
y demostracion, no hay lugar a reparacion
alguna”.

La condicion de ser directo exige, en el caso de
la primera de las dos clases de responsabilidad
atras mencionada -contractual-, que él sea
resultado de la falta de cumplimiento del
respectivo acuerdo de voluntades, o de su
cumplimiento imperfecto o inoportuno.




76

médicos a su servicio que atendieron a ROCIO
GABY ROSERO ACHINTE, asi como al
neonato GUILLERMO ALEJANDRO
CAMPO ROSERO, “incurrieron en error en el
acto médico y por consiguienteen incumplimiento
de sus obligaciones de prudencia y cuidado, al no
prestar la adecuada y oportuna atenciéon”, de
igual forma que se declare a las entidades
demandadas “al pago de las sumas que resulten
necesarias para la plena indemnizacién de los
perjuicios materiales y morales causados a los
demandantes”.

El a-quo dicta sentencia el 29 de junio de 2005,
y resuelve fallar parcialmente a favor de la
demandante por lo que ambas partes estuvieron
inconformes y apelaron.

el a-quem en sentencia del 25 de septiembre de
2008 confirma lo dicho por a-quo parcialmente,
modifica lo dicho en cuanto a la culpabilidad de
las partes aduciendo que ambas son
responsables y revoca la absoluciéon que le dio
el a-quo a los demandados respecto al lucro
cesante; en se entendia del 5 de diciembre del
afio 2008 el tribunal complementa la sentencia,
los demandantes interponen recurso de contra el
fallo de segunda instancia, que el Tribunal
concedié Unicamente a Guillermo Alejandro
Campo Rosero.

La Corte, en virtud de esa impugnacion
extraordinaria, mediante sentencia del 14 de
diciembre de 2010, cas6 la recurrida, habida
cuenta que hallé préspero el cargo primero, en el
que se denuncid su inconsonancia, por no haber
resuelto las pretensiones del libelo introductorio
respecto  del precitado demandante; v,
previamente al proferimiento de la de reemplazo,
dispuso la practica de algunas pruebas de oficio.
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OBSERVACIONES: en esta providencia es claro como la corte califica la relacion con una
entidad prestadora de salud como una relacion de caréacter contractual en razon a su caracterizacion
de prestacion de servicio, partiendo de la base de un contrato fijado entre las dos partes; es
imperante tener en cuenta que en sede de responsabilidad se acreditan los presupuestos
estructurales de un incumplimiento contractual en razén a la impericia, negligencia de los
servidores de la clinica quienes permitieron la salida del menor; de igual forma puede denotarse la
configuracion del elemento estructural de la responsabilidad contractual como lo es el dafio de
forma directa y cierta y no meramente eventual o hipotético.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 2506-2016

TIPO DE PROVIDENCIA: SENTENCIA DE CASACION

MAGISTRADO PONENTE: MARGARITA CABELLO BLANCO

ASUNTO: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA CONTRACTUAL

FECHA: 2 DE MARZO DE 2016

DEMANDANTE: FACTOR MAURICIO MONAGAS MEJIA Y DANIEL MAURICIO Y
PAULINA MONAGAS ZAPATA

DEMANDADO: LA SENTENCIA DEL 4 DE ABRIL DE 2013 PROFERIDA POR LA SALA
CIVIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN.

RESUMEN DE LA SENTENCIA: Luz CONSIDERACIONES DE LA
Patricia Zapata contrajo matrimonio con Factor
Mauricio Monagas Mejia y que como fruto de
esa union nacieron Daniel Mauricio y Paulina, segun las normas violadas acerca del contrato
para la fecha de la ocurrencia de los hechos Luz | aduce la corte que es pertinente mencionar que
Patricia era empleada de Electroporcelana
Gamma S.A. con un salario promedio de
$618.582 mensuales. Estaba afiliada a la EPS | definitorio de la culpa, su division tripartita y
Susalud, entidad que en enero de ese afio
autorizo la préactica de una cirugia (septoplastia)
que aquella requeria, por lo que en la fecha meramente descriptivo sobre las fuentes de las

mencionada, por orden del doctor Santiago | obligaciones; el canon 1546 ibidem -norma que
Monsalve , fue hospitalizada en la Clinica Las

Vegas, de propiedad de Inversiones Médicas de
Antioquia S.A.. Su diagndstico de ingreso fue | resolucion  del  contrato  bilateral  por
“sinusitis crénica maximo etmoidoesfenoidal incumplimiento de la contraparte, lo cual
mas desviacién septal mas desviacion de
cornetes”; aparentemente el acto quirirgico no
tuvo ninguna complicacion, posteriormente

CORTE: respecto del proceso en cuestion

el articulo 63 del Cddigo Civil es solo

del dolo; el articulo 1494 de esa misma obra es

si es sustancial- contempla el derecho a pedir la

evidentemente es un asunto impertinente a lo
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empieza a presentar nauseas y vomitos por lo
que fue revisada por el médico tratante y luego
por una enfermera pues se quejaba de una fuerte
cefalea, seguidamente tras un  paro
cardiorespiratorio fue atendida sin intervencion
médica ni equipos de resucitacion, fue llevada a
la unidad de cuidados intensivos donde se
establecié que las nauseas, cefaleas y vomitos
eran “caracteristicas no claramente
establecidas” asi como que posteriormente
presentd “cianosis periférica quejumbrosa,
rigidez de descerebracion” , Con base en estos
hechos se afirma que hubo demora en el
proceso de resucitacion o en que se advirtiera el
paro cardiorespiratorio, lo cual influyé en la
muerte cerebral y en el desenlace fatal, pues
Luz Patricia Zapata Mufioz fallecio el 31 de
enero a las 2:55 a.m. en la unidad de cuidados
intensivos de la Clinica Las Vegas.

Los demandantes pretenden que frente a las
demandadas Compafiia Suramericana de Salud
S.A. Susalud, Clinica Las Vegas Coomeva IPS
Ltda. e Inversiones Meédicas de Antioguia
S.A.se declaren civilmente responsables de los
perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales
ocasionados a los actores como consecuencia de
la muerte de Luz Patricia Zapata Mufioz y sean
condenadas a pagar una indemnizacion.

En sentencia de primera instancia el a-quo
desestimd la objecién por error grave al
dictamen pericial, deneg6 las pretensiones y
condené en costas a la parte demandante,
oportunamente apelada el a-quem confirma la
decisién del a-quo aduciendo que no habia
responsabilidad pues las actuaciones del
personal médico se erigieron bajos los canones
exigidos.

Procede en sede de casacion y la parte
demandante acusa la sentencia de ser
indirectamente violatoria de las normas
sustanciales contenidas en los articulos 63,

que se debate en este juicio; el precepto 1602
consagra en el ordenamiento positivo el
principio de la autonomia de la voluntad
privada, que si bien permea cualquier relacion
juridica de indole contractual y puede en esa
medida servir de béculo para la estructuracion
de un cargo en casacion, en si mismo no puede
fundar uno por violacion de normas
sustanciales, por su tesitura abierta, pero menos
en este, en donde no se debate, en absoluto, las
hipétesis a que alude tal precepto. Esto mismo
debe sefialarse del articulo siguiente, el 1603 -
gue consagra el principio de la buena fe en la
ejecucién de los contratos- a lo que se agrega
gue acé no se hace alusion a un proceder doloso
0 de mala fe por parte de los demandados, que
justifique su invocacion; En lo que tiene que ver
con el canon 1610, también del Codigo Civil,
referido a las alternativas con que cuenta el
acreedor en relacion con el incumplimiento de
obligaciones de hacer, facilmente se advierte
que, no obstante que lo debatido en este juicio
apunta a la inobservancia de prestaciones de esa
indole (facere), nada se dice sobre las opciones
gue consagra el precepto y por consiguiente no
estaria llamado éste para estar enlistado como
violado por el Tribunal. Asi mismo, debe
anotarse que los articulos 1613, 1614 y 1615,
del Estatuto Civil,

componentes de la indemnizacion de perjuicios

que explican los

(dafio emergente y lucro cesante), no son

sustanciales pues tan s6lo hacen una

clasificacion y explicacion de dos modalidades

de dafios resarcibles. En lo que hace a los
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1494, 1546, 1602, 1603, 1604, 1610, 1613,
1614, 1615, 2341, 2343 y 2356 del Coddigo
Civil; 1°, 10 y 16 de la Ley 23 de 1981, como
fruto de errores de hecho manifiestos en los que
incurrié el sentenciador en la apreciacién del
material probatorio.

articulos 2341, 2343 y 2356 del mismo cuerpo
normativo, tales preceptos van dirigidos a
disciplinar topicos (responsabilidad directa,
legitimacién pasiva y responsabilidad por
actividades peligrosas) del deber de resarcir
del

incumplimiento del deber juridico constituido

daflos causados a  consecuencia

por el neminenlaedere, prototipico de la
responsabilidad civil extracontractual, y por
tanto, impertinente al asunto materia de esta
litis.

En cuanto a la responsabilidad de las
demandadas la corte NO CASA en razén a lano
demostracién de las equivocaciones imputadas
al personal médico por ende se libra de

responsabilidad a las demandadas.

OBSERVACIONES: es posible denotar en esta providencia la impertinencia de la norma
contractual en razon a que esta nunca estuvo en cuestion, en cuanto a la ejecucion de un contrato
de medicina prepagada es imperativo tener en cuenta el principio de autonomia de la voluntad
privada, asi como el principio de la buena fe en la ejecucion de los contratos.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 10261-2014

TIPO DE PROVIDENCIA: SENTENCIA DE CASACION

MAGISTRADO PONENTE: MARGARITA CABELLO BLANCO

ASUNTO: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA CONTRACTUAL Y PERDIDA DE

OPORTUNIDAD

FECHA: 4 DE AGOSTO DE 2014
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DEMANDANTE: LUZ STELLA PUERTA HOYOS, FERNANDO PUERTA ABAD

DEMANDADO: LUIS ANTONIO RUIZ MURCIA Y EL CENTRO OFTALMOLOGICO

COLOMBIANO LTDA

RESUMEN DE LA SENTENCIA: en el afio
de 1986 la demandante fue intervenida
quirdrgicamente por el demandado en sus dos
ojos a fin de corregir un problema de
astigmatismo e hipermetropia; cuatro afos
después la demandante volvié a experimentar
problemas en su visién por lo que el demandado
el doctor Luis Antonio Ruiz Murcia recomendo
una nueva intervencion quirtrgica y que cuando
se la hicieron el resultado no fue satisfactorio en
el ojo derecho, dado que los problemas
continuaron el médico le recomendo a la joven
un trasplante de cdrnea, trasplante que la
demandante no queria hacerse pero ante la
insistencia del galeno opté por hacerselo, una
vez en su casa la demandante empez6 a
experimentar unos dolores intensos que se
prolongaron por varios dias, al tercer dia, y
como no fue posible ser atendida personalmente
por el Dr. RUIZ, se desplaz6 a la Clinica
Barraquer, donde luego de establecerse que
tenia una infeccion en el ojo intervenido, la Dra.
ANGELA MARIA GUTIERREZ le aplico el
tratamiento correspondiente, suministrandole
incluso dosis importantes de antibi6ticos, el Dr.
RUIZ MURCIA la contactd para explicarle que
él asumiria directamente los costos de los
procedimientos, pero a condicidn que “saliera
de la Clinica en la que se hallaba”,; también le
dijo que no podia ser en el CENTRO
OFTALMOLOGICO COLOMBIANO porque
estarian haciendo una esterilizacién, razén por
la cual el tratamiento “se produjo inicialmente
mediante visitas suyas a la residencia de la
paciente”. Posteriormente se hizo un nuevo
reemplazo de cérnea, que comprendid
igualmente un “trasplante parcial de la
esclera”, llevado a cabo el 13 de marzo de 1991
en la Clinica del Country de Bogota, sin que los
resultados hayan sido los esperado, la
demandante se agravo con los dias por lo que

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:
aduce la corte que sobre la responsabilidad civil
del médico si bien en una época, ya distante en

el tiempo, se consider6 que se ubicaba
fundamentalmente en el ambito
extracontractual, lo cierto es que la

jurisprudencia de esta Corporacién, desde la
recordada sentencia de 5 de marzo de 1940, ha
puntualizado que, por el contrario, aquella es
preponderantemente contractual, sin dejar de
lado, claro esta, que pueden concurrir hipétesis
en las que asume otro caracter. El dafio es uno
de los presupuestos estructurales de la
responsabilidad sin cuya existencia y plena
demostracion aquella se desvanece, tanto que,
resultaria innecesaria la verificacion y analisis
de sus restantes elementos porque, ante su
ausencia no surge ninguna obligacion
indemnizatoria, Los articulos 1613 y 1614 del
Estatuto Civil, dentro del espectro de Ia
responsabilidad contractual, disciplinan la
indemnizacion de perjuicios, incorporando los
conceptos de dafio emergente y lucro cesante.

En cuanto a la perdida de oportunidad sostiene
la corte que se puede considerar existente la
pérdida de oportunidad como  dafio
indemnizable en un caso concreto, Frente a la
descrita conceptualizacion de la pérdida de
oportunidad como una modalidad del dafio
provista de las antedichas singularidades,
también se ha caracterizado la figura en
comento como una técnica de facilitacion
probatoria respecto de la causalidad en tanto
que elemento de cuya concurrencia se precisa
en el juicio de responsabilidad, por entender que
la operatividad de la mencionada nocion de
pérdida de chance permite corregir el
desequilibrio en el cual, en algunas ocasiones,
se encuentra la victima dadas las dificultades
probatorias a las que debe hacer frente y que la
ubican “en una situacion de desigualdad
respecto del agente porque carece de
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galeno le plante6 la colocacion de un implante y
de una protesis y que luego de haberse hecho
fue rechazado por el organismo de Luz Estella,
concluyendo con la pérdida anatomica del ojo
derecho de Luz Estelladebiendo desplazarse a la
ciudad de Miami en los Estados Unidos, para
recibir atencion en el Bascom Palmer
Eyelnstitute, por razon de la enucleacion vy el
implante al que se sometio.

la demandante Luz Estella Puerta Hoyos
reclama se declare la responsabilidad civil
contractual por los dafios y perjuicios sufridos
luego del tratamiento médico ejecutado por el
doctor RUIZ MURCIA en las instalaciones del
CENTRO OFTALMOLOGICO
COLOMBIANO, asi como indemnizacion
pecuniaria al sefior Fernando Puerta Abad padre
de Luz Estella por perjuicios morales.

La parte demandada llama en garantia a la cruz
roja seccional Antioquia y el a-quo en sentencia
del 25 de mayo de 2007 admite la defensa de la
cruz roja seccional Antioquia demandada y
Ilamada en garantia, asi que se desestimaron las
pretensiones formuladas contra ella; y por otro,
se acogieron varias de las suplicas propuestas
frente a los convocados iniciales, en las cuantias
fijadas por el a quo. Las partes apelan y el a-
guem lo ratifica en su integridad, por lo que la
parte actora en sede de casacion formula
acusacion por una violacion sustancial.

conocimientos y medios para apreciar si hubo o
no Causalidad, de suerte que la nocion de
pérdida de oportunidad “entra en juego,
habilitando un resarcimiento, cuando se tiene,
no la certeza juridica de que un sujeto ha
privado de un beneficio a un sujeto, pero si una
fuerte intuicion, sospecha o certeza moral de
que lo hizo”; desde esta perspectiva, la pérdida
de oportunidad se constituye en una técnica a
utilizar en eventos en los cuales existe
Incertidumbre causal. Al diferenciar la ‘pérdida
de oportunidad’ del ‘lucro cesante’ como rubros
diversos del dafio, pues mientras que la primera
constituye una pérdida de ganancia probable
dado que, segin se ha visto, por su virtud
habrdn de indemnizarse las expectativas
legitimas y fundadas de obtener unos beneficios
o0 de evitar una pérdida que por razon del hecho
dafioso nunca se sabrd si  habrian de
conseguirse, o0 no, el segundo implica una
pérdida de ganancia cierta se dejan de percibir
unos ingresos que ya se tenian.

OBSERVACIONES: en cuanto a esta providencia es posible observar como la corte en ocasiones
anteriores le ha atribuido la responsabilidad civil medica a una esfera de extracontractualidad pero
esta providencia en especial la enmarca en un entorno contractual, asi mismo establece el dafio
como uno de los presupuestos estructurales y que sin su existencia se desvaneceria el objeto de la

responsabilidad civil contractual.

De igual forma la providencia hace su pronunciamiento en cuanto al tema de pérdida de
oportunidad y le atribuye un caracter de dafio autbonomo e indemnizable, también se le atribuye una
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caracteristica de facilidad probatoria en cuanto a la causalidad de igual forma se le atribuye como
una técnica a utilizar cuando hay casos de incertidumbre causal.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 14415

TIPO DE PROVIDENCIA: SENTENCIA DE CASACION

MAGISTRADO PONENTE: JAIME ALBERTO ARRUBA PAUCAR

ASUNTO: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA CONTRACTUAL Y PERDIDA DE
OPORTUNIDAD

FECHA: 18 DE MAYO DE 2005

DEMANDANTE: CLINICA NUESTRA SENORA DEL PILAR LTDA. Y ARMANDO
ARDILA CUELLAR

DEMANDADO: SENTENCIA DICTADA EL 27 DE JULIO DE 1999, POR LA SALA CIVIL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., EN EL
PROCESO ORDINARIO INICIADO POR FLORENCIO SAENZ PENA, EN SU PROPIO

NOMBRE Y EN REPRESENTACION DE LA MENOR SHIRLEY SAENZ RUGE

RESUMEN DE LA SENTENCIA: la sefiora
MARIA ANA LUISA RUGE ORTEGA fue
conducida a la clinica, donde fue atendida por
su gerente, el Dr. ARMANDO ARDILA
CUELLAR, quien previo examen, dictamind
que debia ser sometida a una colecistectomia.
El 10 de julio se le practico, por el citado
profesional, el procedimiento  quirdrgico
recomendado, y el 13 de los mismos mes y afio
se le dio de alta, debiendo ser hospitalizada de
nuevo el 15, por sufrir fuertes dolores en el
vientre. Pasado un dia, se autorizé su salida. Su
cényuge decidié llevarla con un médico aparte
el Dr. LUIS FRANCISCO DELGADO
MONSALVE, médico gastroenterdlogo del
Hospital Militar, galeno que luego de analizar
los exdmenes y radiografias concluy6 que debia
intervenir nuevamente una cirugia, bajo la
direccion del citado profesional, se le extrajo”.
Una compresa encapsulada por fibrosis

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: la
responsabilidad civil extracontractual que
reclama la inexistencia de vinculo juridico
antecedente entre el agresor y la victima, porque
las pruebas cuya incorrecta verificacion se le
atribuye, comprobarian que entre la occisa y los
demandados existi6 una relacion negocial
reguladora de los servicios médicos pactados,
ligamen que situaria, dentro del ambito
contractual, la responsabilidad desencadenada
por cualquier falla en la prestacion de los
servicios contratados.

“La responsabilidad Civil del Médico” En el
caso, la imputacion de responsabilidad al
facultativo galeno, provino de su
coparticipacion en la accion productora del
dafio, como miembro del equipo médico que
realiz6 la intervencién quirlrgica en la cual se
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desarrollada en la zona donde se le habia
practicado la Colecistectomia”, elemento que de
acuerdo con los resultados de patologia, genero
una PERITONITIS AGUDA CRONICA". Pero
Sin embargo, la peritonitis aguda y cronica
desencadenada por la compresa dejada en su
JAAP. Exp. 14415 4 vientre, le origind una

dejé un cuerpo extrafio al cerrar la cavidad
abdominal de la paciente, grupo a todos cuyos
integrantes  atribuy6 el sentenciador el
comportamiento culposo generador de un
perjuicio. La responsabilidad civil
extracontractual, por el hecho propio, es
imputable a titulo de culpa.

congestion cardio-pulmonar, por la cual debio
ser llevada de urgencia al Hospital Militar,
ayudada de oxigeno, complicacion que no fue
posible controlar, pese a los esfuerzos médicos,
falleciendo en diciembre, a la edad de 40 afios.

OBSERVACIONES: se puede observar que se realizd directa y personalmente el hecho culposo
acusado, que cabe dentro de la responsabilidad civil médica por el hecho de un tercero llamado
galeno, es decir que la perdida de oportunidad que se le genero al paciente ante un dafio cierto y
actual que no fue solo la muerte, si no la probabilidad de curacion y de sobrevivir lo cual se
acredita un dafio indemnizable por un error de hecho en materia de responsabilidad médica y por
ende es reparable extracontractualmente ya que el dafio causado fue debido a una accion tipificada
como delito cuasi delictual de un hecho propio.
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RESUMEN DE LA SENTENCIA: el demandante
celebrd contrato de prestacién de servicios de asistencia
médica, quirdrgica y hospitalaria con la entidad
demandada cuya usuaria vinculada era la sefiora Gilma
Castro de Velasquez quien contaba con 37 afios de edad y
un estado optimo de salud, que mediante un chequeo de
rutina el médico gineco-obstetra encontr6 masa mal
definida en su seno izquierdo”, por lo que le ordeno la
préctica de una mamografia y una citologia cérvico-vaginal,
La primera de esas pruebas se realiz6 el 26 de febrero
siguiente, su resultado, dio cuenta de la existencia de una
“masa en el seno izquierdo”, que el médico tratante registrd
en la historia clinica como “MASA MAL DEFINIDA
SOSPECHOSA. C A”, Con fundamento en dicho examen,
el doctor Enciso Sanchez intervino quirGrgicamente a la
paciente el 18 de marzo de 1996, mediante el procedimiento
ambulatorio denominado “CUADRANTECTOMIA
IZQUIERDA”, que se efectudé previo concepto sobre su
buena condicién de salud, en los dias posteriores a la
intervencion, la sefiora Castro de Velasquez acudid en
sucesivas oportunidades a consulta con el doctor Enciso
Sénchez, debido a la persistencia de la inflamacion y a un
constante dolor en su seno izquierdo, frente a lo que el
galeno sefialo la existencia “de un edema”, formuld la
aplicacion de Bayrogel y pafios de agua tibia, consigné el
24 de julio de 1996 en la historia clinica “SOSPECHA
C.A.” y orden6 una “exploracion de la mama izquierda”,
procedimiento que llevé a cabo el 2 de agosto siguiente en
asocio con el doctor Alvaro Velasquez Botero,
seguidamente, el citado patélogo Ramiro Pineda Jaramillo
rindi6 el correspondiente informe en el que se encontr6 un
cuerpo extrafio es decir material quirdrgico con apoyo en
los resultados anteriores, el doctor Enciso Sanchez dispuso
en cita que la paciente se internara nuevamente en la Clinica
“Sebastian de Belalcazar” para extraerle el cuerpo extrafio,
pero se abstuvo de “consignar esa intervencion en la
historia clinica” y so6lo se limit6 a formularle Feldene Gel y
pafios de agua,los galenos Enciso Sanchez y Velasquez
Botero le informaron a la sefiora Castro de Velasquez que
padecia de un “hematoma”, hacia finales de 1996 el estado
de salud de la paciente empeor6, por lo que el 10 de enero
de 1997 acudio al especialista en medicina interna de
COLSANITAS S.A. doctor Marco E. Martinez, quien
orden6 la practica una “escanografia de torax”, cuyo
resultado no le fue explicado a la sefiora Castro de
Velasquez, ni a sus familiares, por lo que ella continué en
consulta con el mencionado profesional, quien le prescribié

CONSIDERACIONES DE LA
CORTE: aduce la corte que en sede
de responsabilidad medica contractual
como en cualquiera otra, deben
concurrir  todos los elementos o
presupuestos materiales para el éxito
de la pretension, empezando por
supuesto con la prueba del contrato,
que es carga del paciente, puesto que
es esta relacion juridica la que lo hace
acreedor de la prestacion del servicio
médico, de la atenciébn vy el
cuidado.lgualmente, corresponde al
paciente, probar el dafio padecido
(lesion  fisica o psiquica) vy
consecuentemente el perjuicio
patrimonial 0 moral cuyo
resarcimiento pretende. Ahora,
probado este ultimo elemento, sin
duda alguna, como antes se explico,
que lo nuclear del problema esta en la
relacion de causalidad adecuada entre
el comportamiento activo o pasivo del
deudor y el dafio padecido por el
acreedor, pues es aqui donde entran
en juego los deberes juridicos de
atencion y cuidado que en el caso
concreto hubo de asumir el médico y
el fenébmeno de la imputabilidad, es
decir, la atribucion subjetiva, a titulo
de dolo o culpa, tratandose de la
responsabilidad civil médica, la
Jurisprudencia de esta Corporacién ha
seflalado que, por regla general, la
demostracion de la culpa del
demandado -factor subjetivo de
atribucion de la responsabilidad-,
corre por cuenta de quien pretenda
una declaracion de tal linaje, por
cuanto dicha clase de acciones sigue
las reglas generales en materia de
carga de la prueba.

Si bien en relacion al médico asegura
la corte que el médico tan sélo se
obliga a poner en actividad todos los
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antibioticos y desinflamatorios y, dado el critico estado que
presentaba, la volvid a remitir al doctor Alvaro Velasquez
Botero, por iniciativa de éste Gltimo, se practicd a la
paciente una “‘ecografia mamaria”, en la historia clinica no
consta gque a la paciente se le haya informado de su real
estado de salud y fue Unicamente hasta el 3 de junio de
1997 cuando el doctor Alvaro Velasquez “decidié hablar” y
explicarle, a pesar de que llevaba un afio de tratarla en
conjunto con el doctor Enciso S&nchez, en razén de su
avanzado deterioro fisico, la sefiora Castro de Velasquez
acudié a un endocrindlogo particular que le ordend la
practica de una mamografia, examen con el que
“definitivamente” se enterd de la enfermedad y de su
gravedad. Ante ese resultado, los doctores Enciso Sanchez
y Velasquez Botero acordaron la préctica de una cirugia
ambulatoria de y quedo consignado en la historia clinica
con antecedentes médicos sin importancia. EI 14 de marzo
de 1997 se entregd el informe de patologia derivado del
anterior procedimiento,, En razon al resultado, los
prenombrados médicos ordenaron la practica inmediata de
una mastectomia, a la que se opuso la familia de la paciente,
por la gravedad de la inflamacién que en ese momento
presentaba. ElI médico César Marino Ferrerosa, adscrito a
COLSANITAS S.A., confirmd que la mastectomia no era
conveniente, como quiera que la inflamacion podia
ocasionar, incluso, la amputacion del brazo, por lo que
recomendo la iniciacion de un tratamiento de quimioterapia
y posterior irradiacién con el fin de disminuir el tumor. Sin
embargo, la sefiora Castro de Velasquez acudié al concepto
de un médico particular especialista en oncologia, que
ordend una radiografia de térax, el 14 de marzo de 1997 la
sefiora Castro de Velasquez consultd por ultima vez con el
doctor Enciso Sé&nchez, tal opinion le fue presentada al
médico particular Diego Norefia, con quien aquélla decidi6
adelantar el tratamiento, por ser el especialista que mayor
confianza le proporcionaba. Mediante la
“ESCANOGRAFIA ABDOMINAL” que se le realizo el 21
de abril de 1997, se determiné la gravedad de las lesiones
de la paciente con lo que se inici6 tardiamente el
tratamiento adecuado, ya que el 10 de marzo de 1998
ocurrié el deceso de la sefiora Gilma Castro de, no se
agotaron los pasos de secuencia diagndstica en los casos de
masas sospechosas, los doctores Enciso Sénchez vy
Veldsquez Botero incurrieron en falta a sus deberes
profesionales, al no haber agotado a tiempo los medios de
diagndstico suficientes para descartar la presencia del
cancer en su estado inicial, lo que suponia la remision

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.

dependiendo de las circunstancias del
asunto, se insiste una vez mas, es
posible que el juez, con sujecidn a las
normas juridicas y de la mano de las
reglas de la experiencia, el sentido
comun, la ciencia o la logica, deduzca
ciertas presunciones (simples o de
hombre) relativas a la culpa galénica;
0 que lo haga a partir de indicios
endoprocesales  derivados de la
conducta de las partes (articulo 249
Ibidem); o que acuda a razonamientos
I6gicos como el principio res
ipsaloquitur (como cuando se olvida
una gasa o material quirdrgico en la
zona intervenida, o se amputa el

miembro  equivocado, etc.); o
teniendo en  consideracion la
manifiesta anormalidad de las

consecuencias del acto médico
deduzca una ‘culpa virtual’ o un
‘resultado desproporcionado’.
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oportuna de la paciente a un especialista en oncologia. Asi
mismo, debieron obtener el consentimiento informado de la
paciente y enterarla de su verdadero estado de salud, que le
ocultaron dolosamente. Las demoras en la confirmacién del
diagndstico y en la aplicacion de un tratamiento adecuado,
tienen relacion de causa a efecto con el dafio que represento
la muerte de la sefiora Gilma Castro de Vel&squez.

La parte demandante solicita que se declare, en primer
término, que la Compafiia de Medicina
PrepagadaColsanitas S.A. fue “responsable, por culpa
grave, del padecimiento y posterior deceso de la sefiora
GILMA CASTRO OLAVE, ocurrido el 10 de mayo de
1998 en la ciudad de Cali”, debido a “fallas en la prestacion
del servicio”, y que, por ende, incumplié el contrato de
prestacion de servicios de asistencia médica, quirirgica y
hospitalaria que celebré con Manuel Guillermo Velasquez
Veloza el 1° de diciembre de 1989, toda vez que la citada
paciente “fue atendida por los médicos adscritos al cuadro
clinico de COLSANITAS, quienes con su proceder
violaron de manera culposa las obligaciones derivadas de la
relacion contractual, produciendo asi el hecho dafioso™.Y,
en segundo lugar, que “los doctores RAMIRO PINEDA
JARAMILLO, MEDICO PATOLOGO, JORGE
ENRIQUE ENCISO SANCHEZ, MEDICO GINECO-
OBSTETRA, y ALVARO VELASQUEZ, MEDICO
GENERAL, adscritos a la red de servicios de la Compafiia
de Medicina Prepagada COLSANITAS S.A., son
responsables por culpa grave del padecimiento y posterior
deceso de la sefiora GILMA CASTRO DE VELASQUEZ,
por existir una relacién de tipo contractual entre los
profesiones de la salud y COLSANITAS S.A.” y de ésta
“con el afiliado, la victima y sus hijos”, habida cuenta que
efectuaron “un mal diagndstico seguido de una mal
tratamiento, lo que le gener6 finalmente el desarrollo
prematuro de un cancer de mama en el seno izquierdo con
metastasis cerebral ”. Como consecuencia de lo anterior ,
los demandantes reclamaron que se condenara a los
demandados a pagarles la totalidad de los “perjuicios
materiales y morales” que sufrieron por causa de la muerte
de la sefiora Gilma Castro Ovalle, por concepto de dafio
emergente; por lucro cesante pasado y futuro, por perjuicio
fisiologico y por perjuicios morales.

En sentencia de 13 de abril de 2007, el a-quo desestima las
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pretensiones, providencia ésta llamativa porque su
fundamentacion esta referida parcialmente a normas
juridicas e instituciones extranjeras, como si se tratara de las
nacionales, sustentacion incomprensible y, desde todo
punto de vista, reprochable. El  mencionado
pronunciamiento fue confirmado por el a-quem, el 5 de
febrero de 2009, al desatar el recurso de apelacion que
interpusieron los demandantes.

OBSERVACIONES: si bien es cierto esta sentencia en cuanto a la parte contractual muestra
como para que se pueda configurar la misma es necesaria la concurrencia de todo los elementos
deduciendo de la misma que el principal elemento seria el dafio causado en la ejecucion del
contrato, en sede de responsabilidad se tiene en cuenta que la mala ejecucion del contrato se
encuentra ligada a los profesionales prestadores del servicio en razén a que estos son los que
representan dicho contrato; de igual forma saca a colacién principios como la res ipsaloquiatur y la
culpa virtual denotando los posibles infortunios de la actividad médica.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 15996-2016
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DEMANDADO: ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A. Y LA ASOCIACION
MEDICA DE ESPECIALISTAS PRAGMA S.A. -CLINICA PRAGMA S.A.

RESUMEN DE LA SENTENCIA: el sefior | CONSIDERACIONES DE LA CORTE: la

Julio Enrique Cantillo acudi6 el 26 de junio de
2003 al Centro Médico Colsubsidio de Ciudad
Roma, aquejado por un fuerte dolor en la parte
baja del torax, el cual se irradiaba a sus brazos,
hallandose ademés, palido, nauseabundo vy
sudoroso. Debido a un equivocado diagnostico
de gastritis carente de confirmacion por medios
técnicos, el médico alli inicialmente tratante,

responsabilidad civil, en su modalidad de
extracontractual, cuando la misma es
contractual, cabe precisar que la responsabilidad
civil, en general y la médica en particular, de
conformidad con la tradicional jurisprudencia
de la Corte, puede presentarse de las dos formas
referidas por aquella. En efecto, ha sostenido
que, la contractual se estructurard, cuando
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luego de formularle omeprazol, lo remiti6 a
valoracion por gastroenterologia al Centro
Médico de Colsubsidio de la Calle 63, en donde
la especialista le ordend, con caracter urgente,
un electrocardiograma, pues en su sentir, la
sintomatologia apuntaba més a una afeccion
cardiaca. Asi mismo le ordend una endoscopia y
a pesar de habérsele efectuado inmediatamente
aquél examen, no asi los restantes, pues la
endoscopia le fue programada para el 3 de julio,
como el ECG no fue analizado oportunamente,
sino dias después, el infarto cardiaco en curso
gue presentaba y revelaba dicho estudio no fue
tratado, motivo por el cual, el paciente fallecio.

previamente existe una relacion juridica entre
las partes, es decir, subyace una convencion
valida, cuyo incumplimiento es fuente de
perjuicios para alguno de los extremos de tal
enlace. La extracontractual, por su parte, se
origina al margen de cualquier vinculo juridico
previo entre quienes se han enlazado por causa
del dafio.

Cuando la victima directa de un acto lesivo
fallece por causa del mismo, todas aquellas
personas, herederas o0 no, que se ven agraviadas
por su deceso, estan habilitadas para reclamar la
reparacion de los dafios que por esa causa
recibieron, mediante accién en la cual actian
jure proprio, puesto que, por su propia cuenta
reclaman el abono de tales perjuicios, y siempre
es de indole extracontractual.

OBSERVACIONES: respecto de terceros perjudicados por los dafios al usuario con ocasion de la
prestacion de los servicios médicos del plan obligatorio de salud, es extracontractual pueden exigir
la indemnizacién del lucro cesante, dafio moral y patrimonial que hubiera sufrido por el
fallecimiento de la victima, ya que actuaron con negligencia y omision de cuidado por parte de la

entidad promotora de salud.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: SC 13925-2016

TIPO DE PROVIDENCIA: SENTENCIA DE CASACION

MAGISTRADO PONENTE: ARIEL SALAZAR RAMIREZ

ASUNTO: RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA EXTRACONTRACTUAL

FECHA: 30 DE SEPTIEMBRE DE 2016

DEMANDANTE: GUILLERMO LEON PULGARIN SOSSAY OTROS

DEMANDADO: LA SENTENCIA PROFERIDA EL TRECE DE DICIEMBRE DE DOS MIL




89

DOCE,QUE PROMOVIERON FRENTE A INVERSIONES MEDICAS DE ANTIOQUIA S.A. Y
LA CLINICA LAS VEGAS COOMEVA IPS LTDA.

RESUMEN DE LA SENTENCIA: la sefiora
Luz Deisy en repetidas veces se dirigi6 a
urgencias por un dolor abdominal el cual le
diagnosticaron célicos menstruales dias después
regreso a la Clinica por el servicio de urgencias
donde el médico les explicd, a ella y a sus
acompafiantes, que habia ocurrido un error de
diagnostico pues se le habia prescrito una droga
para una enfermedad que no tenia, dado que se
encontraba invadida de ‘materia’ y era
necesario operarla de inmediato. El diagndstico
previo a la cirugia fue de ‘apendicitis aguda
perforada’ y los hallazgos arrojaron una
apendicitis aguda con absceso Yy peritonitis
localizada, signos de irritacién peritoneal y
abundante salida de secrecién purulenta fétida.

Tres dias después, amanecié muy grave con
vémito, fiebre alta, dolores abdominales y
calambres en las extremidades inferiores. De
inmediato fue conducida por sus familiares a la
Clinica Las Vegas, en donde el médico que la
atendio les inform6 sobre la necesidad de
realizar una nueva cirugia de manera urgente.

Debido a su grave estado de salud, la sefiora
Luz Deisy Roméan fue intervenida
quirdrgicamente en cinco ocasiones mas durante
un lapso de seis dias, permaneciendo todo ese
tiempo en la unidad de cuidados intensivos.

El 23 de junio muri6 como consecuencia de un
choque séptico, previa sepsis abdominal y
peritonitis.El deceso de la usuaria se produjo
por la deficiente e indebida atencion médica,
quirdrgica y hospitalaria prestada por la Clinica
Las Vegas, toda vez que el error de diagndstico
inicial, la cirugia tardia y los errores médicos
posteriores descompensaron el funcionamiento
de su organismo y llevaron a la paciente a un
estado critico e insalvable.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: un
principio general de responsabilidad civil,
apartarse de procedimiento que consiste en
enumerar los casos en los cuales la composicion
es obligatoria. En efecto, desde el momento en
gue admite gue la accion de la victima no se le
concede para castigar al autor del dafo, para

gjercer la venganza, se es conducido
necesariamente a establecer el principio
fundamental de que un dafio cualquiera,

causado con una culpa cualquiera, da lugar a
reparacion.

“Todas las pérdidas y todos los dafios que
puedan sobrevenir por obra de alguna persona,
sea por imprudencia, ligereza o ignorancia de lo
gue debe saber, o por faltas semejantes, por mas
leves que sean, deben ser indemnizadas por
aquel cuya imprudencia o falta haya dado lugar
a ellos; pues son un mal que ha hecho aun
cuando no tuviese intencién de dafiar. Asi, aquel
que jugando imprudentemente a la barra en un
lugar peligroso para los transelntes, hiere a
alguno, quedara responsable del mal que habra
ocasionado”.

La responsabilidad civil, por tanto, tiene por
finalidad imponer a un agente la obligacion de
resarcir el dafio que se le imputa cuando estan
presentes ciertas circunstancias preestablecidas
por el ordenamiento juridico.

OBSERVACIONES: el hecho por el cual una persona, sin malignidad, sino por imprudencia que
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no es excusable, causa algin dafio a otro, da lugar a una indemnizacion. En la responsabilidad
extracontractual las entidades promotoras son civilmente responsables de los dafios patrimoniales

y morales a terceros ajenos por lo que estan legalmente llamadas a repararlos.
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RESUMEN DE LA SENTENCIA: la joven
Maria Victoria Rojas Guarin ,ingres6 al
Hospital Universitario San Ignacio el 5 de
diciembre de ese afio, diagnosticandole
“tumores corticales o subcorticales de fosa
anterior y fosa media”, que ameritaban una
intervencion quirdrgica lo cual la entidad
promotora solo autorizo el 6% de los costos por
no tener el minimo de las semanas cotizadas por
ende era imposible para los familiares asumir el
94% restante, por lo que fue dada de alta en
grave estado de salud y a los dias siguientes le
ocasiona la muerte a la paciente ,piden que se
les indemnicen los perjuicios por el
fallecimiento de ésta, como consecuencia de la
deficiente atencién que recibié en un centro
especializado, autorizado para el efecto por la
E.P.S. a la cual estaba afiliada.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: la
responsabilidad civil de las Entidades
Prestadoras de Salud (EPS), es contractual o
extracontractual. Con relacién al afiliado o
usuario, la afiliaciéon, para estos efectos,
materializa un contrato, y por tanto, en linea de
principio, la responsabilidad es contractual,
naturaleza expresamente prevista en los
articulos 183 de la Ley 100 de 1983 que prohibe
a las EPS “en forma unilateral, terminar la
relacion contractual con sus afiliados”, y los
articulos 16 y 17 del Decreto 1485 de 1994,
relativos a los “contratos de afiliacion para la
prestacion del Plan Obligatorio de Salud que
suscriban las Entidades Promotoras de Salud
con sus afiliados” 'y los  planes
complementarios. Contrario sensu, la
responsabilidad en que pueden incurrir las
Entidades Promotoras de Salud (EPS) respecto
de terceros perjudicados por los dafios al
afiliado o usuario con ocasion de la prestacion
de los servicios médicos del plan obligatorio de
salud, es extracontractual Ahora, cuando se
ocasiona el dafio por varias personas o, en cuya
causacion intervienen varios agentes o autores,
todos son solidariamente responsables frente a
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la victima.

OBSERVACIONES: lo relacionado con la responsabilidad civil extracontractual, los titulares de
la obligacion indemnizatoria y la solidaridad legal por pasiva , son los accionantes que carecian un
nexo causal en este caso los centros hospitalarios estan obligados directamente a indemnizar por
las faltas culposas de un hecho dafiino a cargo de la entidad promotora, toda vez que es a través de
ellos que se materializan los comportamientos punibles de ese tipo aduciendo dafios por perjuicios

morales y familiares.
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RESUMEN DE LA SENTENCIA: el joven
Aream Alexander Verano Garzén por
dificultades respiratorias, acudio al servicio
médico de un especialista, quien después de
examinarlo, le sugiri6 la cirugia de
“septoplastia y turbinoplastia”, fue a
consecuencia de una intervencion quirdrgica
practicada el 23 de diciembre de 1997, y la
infeccion posterior a la cirugia, falta de
seguimiento, control o atencion oportuna, y por
consiguiente, la inobservancia de su deber legal
de garantizar la adecuada prestacion de los
servicios de salud previstos en el POS para
obtener el mejor estado de salud de sus

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: de la
responsabilidad médica, por cuanto, en
oportunidades, unos mismos hechos, actos o
conductas, a mas de lesionar el contrato y, por
tanto, los derechos e intereses de las partes
contratantes, pueden generar un detrimento a
terceros extrafios al vinculo contractual, o
sujetos distintos pueden causar el quebranto a
una misma persona 0 a varias personas bajo
distintas relaciones o situaciones juridicas o
diversos titulos de imputacion, por ello
legitimados para reclamarlos de conformidad
con las normas legales.
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afiliados, le produjo la muerte lo cual pone de
presente el interés para derivar en su contra la

La responsabilidad civil médica, modalidad
especifica de la profesional, configura sistema

demanda. compuesto por la proyeccion e incidencia de la
medicina en la vida, salud e integridad
sicofisica de la persona, la dignidad humana, el
libre desarrollo de la personalidad y los
derechos fundamentales del sujeto. La salud, es
derecho fundamental vinculado a la vida e
integridad de las personas, base cardinal
indisociable sin la cual el orden juridico
constituiria un simple enunciado vacuo, tedrico
e inocuo. La prestacion del servicio médico y
los servicios de salud, constituye derecho
esencial del ser humano con singular vy
reforzada tutela normativa, a punto de ser deber
constitucional del Estado, las instituciones
prestadoras y del profesional. La proteccion de
la vida humana, salud, dignidad y libertad de la
persona, el principio de solidaridad social,
reconduce las directrices tradicionales de la
responsabilidad méas alla de la relacién directa
médico paciente o de la naturaleza intelectual,
liberal y discrecional de la profesion médica.

OBSERVACIONES: Tratandose de la responsabilidad civil extracontractual médica,
indispensable demostrar sus elementos, en particular el acto o hecho dafioso, imputable a titulo de
dolo o culpa, el daio y la relacion de causalidad , “el acto médico puede generar para el profesional
gue lo ejercita obligaciones de caracter indemnizatorio por perjuicios causados al paciente, como
resultado de incurrir en fallas de diagndstico y de tratamiento, ya porque actle con negligencia o
impericia en el establecimiento de las causas de la enfermedad o en la naturaleza misma de ésta, al
exponer al paciente a un riesgo injustificado o que no corresponda a sus condiciones clinico —
patologicas.” Por ende se demostrd el acto dafoso médico —paciente lo cual nace una reparacion
por dafio moral y patrimonial lo cual es extracontractual por tratarse de terceros ajenos.
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FECHA: 30 DE JUNIO DE 2015

DEMANDANTE: PASTORA LOPEZ SANCHEZ

DEMANDADO: E.S.E. HOSPITAL PIO X DE LA TEBAIDA

RESUMEN DE LA SENTENCIA: se
demostr6 en absoluto, que la actuacion
negligente de los galenos del Hospital Pio X de
la Tebaida, le restaron al paciente
DAGOBERTO BURITICA LOPEZ, la
oportunidad de recuperarse y sobrevivir de las
lesiones sufridas, al no habérsele practicado un
diagnostico adecuado de la lesién sufrida en el
crdneo, méaxime cuando se trataba de una
persona joven que no sobrepasaba los 31 afios
de edad, si bien el ente hospitalario no contd en
el momento con los instrumentos tecnol6gicos y
humanos, podia haberlo remitido a un centro
hospitalario de un nivel superior de
complejidad, pero esta decision se tomé en
forma tardia.

Todo lo anterior lleva a concluir como
acertadamente se denomina ‘“‘responsabilidad
patrimonial del estado” producto de la
Prestacion del servicio de salud, que generé la
“la perdida de la oportunidad” o “chance”.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: En
relacion a la pérdida de una oportunidad la
Doctrina ha sefialado:“Con la expresion pérdida
de un chance (chance equivale en espafiol a
ocasién, oportunidad) se indican todos los casos
en los cuales el sujeto afectado podia realizar un
provecho , obtener una ganancia o beneficio, o
evitar una pérdida, lo que fue impedido por el
hecho antijuridico de un tercero ( sea 0 no
contratante con aquel), generando de tal modo,
la incertidumbre  de saber si el efecto
beneficioso se habria o no producido, pero que,
evidentemente, ha cercenado una expectativa,
una probabilidad de una ventaja patrimonial”.
De alli que, la pérdida de la oportunidad debe
ser estudiada y definida desde la causalidad,
como el elemento que permite imputar dafios, a
partir de la aplicacion concreta de estadisticas y
probabilidades en cuanto a las potencialidades
de mejoramiento que tenia la persona frente a
un determinado procedimiento u obligacion
médica que fue omitida o ejecutada tardiamente.

Se destaca que la determinacion de la pérdida
de la oportunidad no puede ser una mera
especulacion, es necesario que de manera
cientifica quede establecido cual era la
posibilidad real del paciente de recuperar su
salud o preservar su vida, y que esa
expectativa haya sido frustrada por omisiones
0 erradas acciones en la actuacion médica. En
este aspecto hay que prestar la maxima
atencion 'y no resolver como pérdida de
oportunidad eventos en los cuales lo que
realmente se presentan son dificultades al
establecer el nexo causal.

OBSERVACIONES: se considero la pérdida de oportunidad como un dafio autbnomo; precisando

que la aplicacién de esta figura debe ser cautelosa, pues debe estar plenamente acreditado el

porcentaje de probabilidad y el grado de pérdida de posibilidad para el paciente de recuperar su

salud o preservar su vida, es decir que no se trate de una situacion hipotética, pues dicha figura no
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puede utilizarse como subsidiaria a aquellas circunstancias en las que no se logra establecer el nexo
de causalidad entre el dafio y la falla en la prestacion del servicio médico .Donde se deduce que el

dafio “pérdida de una oportunidad” es imputable a una conducta atribuible a la entidad accionada y

por ende, surge el deber juridico de reparacién e indemnizacion.
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FECHA: 05 DE ABRIL DE 2017

DEMANDANTE: ANGELA MARIA GUTIERREZ CAMPINO Y OTROS

DEMANDADO: CAJANAL Y OTRO

RESUMEN DE LA SENTENCIA: la Clinica
no dio cumplimiento a sus obligaciones de
atencion al haber exigido un carnet de afiliacion
para la atencion de urgencias, principalmente
cuando se trataba de una paciente que cursaba
una dolencia cardiaca y por haberla despachado
a su casa sin efectuarle un diagndstico correcto,
ni practicarle examenes que confirmaran o
descartaran alguna patologia; la clinica tampoco
cumplié con lo dispuesto en la ley y el contrato
sobre la referencia de pacientes, maxime cuando
considerd, como lo expone su apoderado, que el
nivel de atencion que requeria la paciente era
superior al que habia sido contratado con
CAJANAL, argumento con el cual justificé la
remision de la paciente al Hospital para su
tratamiento, desconociendo que ello obedecio
Unica y exclusivamente a la negativa de la
clinica de brindarle una atencién oportuna y
adecuada; por ultimo, iv) sefialo la
responsabilidad del Hospital de Caldas E.S.E.,
por no haber suministrado oportunamente un
medicamento requerido con urgencia por la
paciente, lo que le gener6 dafios neurolégicos

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: La
doctrina francesa define a la pérdida de
oportunidad como “un perjuicio actual
acreditado por el hecho de la desaparicion de un
chance; “una variedad de perjuicio consistente
en la pérdida cierta de una posibilidad de
realizacion de un evento deseado”, o un
“perjuicio cierto susceptible de ser objeto de
una indemnizacién, cuando la perspectiva de
realizacion probable de un acontecimiento, que
habria beneficiado al recurrente por su
favorabilidad, desaparece por razones que le son
exteriores”

Por lo anterior, la oportunidad que se pierde es
la consecuencia del hecho o conducta de un
tercero que ha cercenado un interés juridico
representado en una expectativa legitima de
poder alcanzar un beneficio, de obtener una
ganancia o de evitar una pérdida, y que si bien
existe incertidumbre de saber si el beneficio se
habria producido o el perjuicio se habria
evitado, existe certeza en que se ha cercenado
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irreversibles.

Y se configurd una falla del servicio por parte
de las entidades demandadas consistente en la
falta de diligencia, oportunidad, eficiencia y
pericia para el manejo adecuado de la patologia
presentada por la sefiora Campifio, lo que le
implico la pérdida de la oportunidad de curacion

de modo definitivo un interés legitimo, lo que
da acceso al débito resarcitorio.

La jurisprudencia administrativa en Colombia
ha oscilado entre diferentes posturas que
admiten tanto la aplicacion de una teoria
juridica de la pérdida de oportunidad en el
derecho de dafios -posicién mayoritaria-, como

0 sobre vida. aquellas que la rechazan de plano y, por ende,
niegan la posibilidad de que ante supuestos
donde se presentan oportunidades cercenadas
surja el débito resarcitorio -posicion minoritaria
y en desuso-. Al margen de esta tension, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado se ha
inclinado a declarar, después de haber
abandonado la teoria del “todo o nada”, la
responsabilidad del Estado cuando existe una
probabilidad, seria, cierta y razonable de que el
dafio no se hubiera concretado de haberse
presentado la conducta correspondiente.

OBSERVACIONES: La pérdida de la oportunidad es un concepto juridico que permite definir
problemas de imputacion, en aguellos eventos en que no existe prueba suficiente del nexo causal
que define una determinada relacién causa - efecto. En consecuencia, el anlisis de esta figura debe
realizarse en sede de la imputacion féactica. La figura solo tiene aplicacion en aquellas situaciones
en que existe duda o incertidumbre en el nexo causal, de tal forma que el grado de probabilidad
oscile en un margen entre el 1% y el 99% de que un dafio sea el producto de una causa especifica y
por ende, surge el deber juridico de reparacién e indemnizacion de perjuicios.
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RESUMEN DE LA SENTENCIA: Se
demostrd probada la falla del servicio alegada,
consistente en el descuido, negligencia e
impericia por parte del personal médico al
valorar la lesion de Cristian Fabidn Guzman
Bedoya, toda vez que no se estudiaron de forma
seria y profesional los verdaderos dafios que el
menor sufri6 con la caida, pues, atendiendo a la
gravedad de la lesion, era previsible que se
hubieran comprometido otros tejidos y nervios
y que la atencién que el paciente requeria no se
limitaba a la reduccion de la estructura 6sea que
resulté fracturada. A juicio del procurador
delegado, el nifio fue sometido a una atencién e
intervencion ligera, inadecuada y desprovista de
los protocolos médicos exigibles, a tal punto
que la omision en la que incurrié la entidad
demandada se constituyd en la causa
determinante del dafio cuya indemnizacion
reclaman los demandantes.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: La
pérdida de oportunidad como rubro auténomo
del dafio demuestra que éste no siempre
comporta la transgresion de un derecho
subjetivo, pues la sola esperanza probable de
obtener un beneficio o de evitar una pérdida
constituye un bien juridicamente protegido cuya
afectacion confiere derecho a una reparacion
que debe limitarse a la extension del ‘chance’
en si mismo, con prescindencia del resultado
final incierto, frente a lo cual resulta I6gico que
dicha oportunidad perdida ‘tiene un precio por
si misma, que no puede identificarse con el
importe total de lo que estaba en juego, sino que
ha de ser, necesariamente, inferior a él’, para su
determinacion.

“En ese orden ideas, la pérdida de oportunidad o
pérdida de chance alude a todos aquellos
eventos en los cuales una persona se encontraba
en situacion de poder conseguir un provecho, de
obtener una ganancia o beneficio o de evitar una
pérdida, pero ello fue definitivamente impedido
por el hecho de otro sujeto, acontecer o
conducta ésta que genera, por consiguiente, la
incertidumbre de saber si el efecto beneficioso
se habria producido, o no, pero que al mismo
tiempo da lugar a la certeza consistente en que
se ha cercenado de modo irreversible una
expectativa 0 una probabilidad de ventaja
patrimonial;  dicha  oportunidad  perdida
constituia, en si misma, un interés juridico que
si bien no cabria catalogar como un auténtico
derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo
ha visto salir de su patrimonio material o
inmaterial para actuar en procura de o para
esperar el acaecimiento del resultado que
deseaba, razén por la cual la antijuridica
frustracion de esa probabilidad debe generar
para el afectado el derecho a alcanzar el
correspondiente resarcimiento.

OBSERVACIONES: la perdida de oportunidad es un dafio reparable, en sentido a la frustracion
de las probabilidades que se tenian de alcanzar el resultado anhelado, probabilidades que resultan
sustantivas en si mismas y, por contera, representativas de un valor econémico incuestionable que
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sera mayor, cuanto mayores hayan sido las probabilidades de conseguir el beneficio que se
pretendia, habida consideracién de las circunstancias facticas de cada caso el monto de la
indemnizacion por la pérdida de la oportunidad habra de establecerse proporcionalmente respecto
del provecho que finalmente anhelaba el afectado, en funcion de las mayores o menores
probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el evento de no haber mediado el

hecho dafiino.

NUMERO DE SENTENCIA O PROCESO: 2350573

TIPO DE PROVIDENCIA: SENTENCIA DE TUTELA CORTE CONSTITUCIONAL

MAGISTRADO PONENTE: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

ASUNTO: PERDIDA DE OPORTUNIDAD

FECHA: 03 DE DICIEMBRE DE 2009

DEMANDANTE: CARLOS ALBERO OSSA CIFUENTES

DEMANDADO: “SERVICIO OCCIDENTAL DE SALUD” —-SOS EPS-.

RESUMEN DE LA SENTENCIA: EIl sefior
Carlos Alberto Ossa Cifuentes, impetr6 accion
de tutela en representacion de su menor hija,
Laura Sofia Ossa Jaramillo. Por considerar los
derechos a la vida y a la salud de aquella
hubiesen podido estar sometidos a un perjuicio
irremediable por parte de la Entidad Promotora
de Salud “Occidental de Salud —SOS EPS- al
negarle, en general, todos los medicamentos,
insumos y procedimientos requeridos para el
manejo de la ICTIOSIS CONGENITA o
SINDROME DE FETO ARLEQUIN con el que
nacio y, especificamente las vendas de vaselina,
el gel genteal y un spray necesario para
mantener su piel humectada.

En conclusion la falla del servicio de la entidad
demandada que consistio en la falta de
diligencia para realizar un diagndéstico oportuno
de la enfermedad sufrida por la paciente e
iniciar de manera temprana el tratamiento
adecuado, implico para éste la pérdida de la
oportunidad de curacidon y de sobrevivir.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: En
efecto, el Consejo de Estado acogié en su
jurisprudencia en materia de responsabilidad
médica, la tesis de la “pérdida de un chance u
oportunidad”, consistente en que la falla en la
prestacion del servicio de salud configura
responsabilidad, por el s6lo hecho de no brindar
acceso a un tratamiento, incluso si desde el
punto de vista médico la valoracion de la
efectividad del mismo, muestra que pese a su
eventual practica (es decir si se hubiera
practicado y no se hubiera incurrido en la falla
en la prestacion del servicio), el paciente no
tenia expectativas positivas de mejoria.”

Segin PHILIPPE BRUN tal definicién no
significa mas que lo siguiente:“que la alta
jurisdiccion solo evoca aqui la probabilidad de
un acontecimiento favorable y no la de un dafio;
a justo titulo sin duda, en la medida en que la
pérdida de una oportunidad no debe ser
confundida con la creacién de un riesgo, lo cual
solo puede engendrar un perjuicio eventual y
por consiguiente no reparable.

En completa ldgica, no es sensato incluir en la
definicion las “oportunidades perdidas” de
evitar un dafio; la jurisprudencia lo admite no
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obstante, especialmente en materia de

responsabilidad médica”.

OBSERVACIONES: En este caso la perdida de oportunidad se generaria en sentido de que se
acredita ante un dafio cierto y actual que no es solo la muerte, si no la disminucion de la
probabilidad de sanar es decir que la perdida de oportunidad de curacién y de sobrevivir es un
dafio indemnizable de perjuicio entre la actitud omisiva de un galeno en materia de

responsabilidad médica.
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MAGISTRADO PONENTE: MAURICIO FAJARDO GOMEZ
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DEMANDANTE: PEDRO EMILIO VALENCIA'Y OTROS

DEMANDADO: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA'Y OTRO

RESUMEN DE LA SENTENCIA: el sefior
Carlos Humberto Valencia Monsalve se
encontraba en compafiia de unos amigos en un
establecimiento de comercio en el Municipio de
Liborina (Antioquia) y de repente fue agredido
por otra persona que llegd al lugar, quien le
propind golpes en la cabeza, dejandolo
inconsciente, razén por la cual fue conducido
por sus compafieros al Hospital San Lorenzo de
esa municipalidad para que le suministraren la
respectiva atencion medica.

Al llegar al mencionado hospital, tanto los
médicos como las enfermeras se abstuvieron de
atenderlo con apoyo en el argumento de que no
se trataba de un paciente enfermo sino de un
borracho.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE: Se
puede considerar existente la pérdida de
oportunidad como dafio indemnizable en un
caso concreto, Frente a la descrita
conceptualizacién de la pérdida de oportunidad
como una modalidad del dafio provista de las
antedichas singularidades, también se ha
caracterizado la figura en comento como una
técnica de facilitacion probatoria respecto de la
causalidad en tanto que elemento de cuya
concurrencia se precisa en el juicio de
responsabilidad, por entender que la
operatividad de la mencionada nocién de
pérdida de chance permite corregir el
desequilibrio en el cual, en algunas ocasiones,
se encuentra la victima dadas las dificultades
probatorias a las que debe hacer frente y que la
ubican “en una situacion de desigualdad
respecto del agente porque carece de
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Se sefiald que a la victima no se le suministrd
tratamiento alguno ni se le practicaron
examenes de rayos X de su craneo para
descartar la “fractura lineal del penasco del
hueso temporal”, asi como tampoco se le
ordeno la préctica de una escanografia, pues lo
nico que se le hizo al paciente fue la sutura de
sus heridas en el cuero cabelludo.Agreg6 que no
puede aceptarse que la atencion médica hubiese
sido adecuada, por cuanto el paciente llegé al
hospital a las 10:00 P.M., y a las 4:00 A.M.,
murié por causas gue apenas se descubrieron en
la necropsia.

conocimientos y medios para apreciar si hubo o
no Causalidad, de suerte que la nocion de
pérdida de oportunidad “entra en juego,
habilitando un resarcimiento, cuando se tiene,
no la certeza juridica de que un sujeto ha
privado de un beneficio a un sujeto, pero si una
fuerte intuicion, sospecha o certeza moral de
que lo hizo”; desde esta perspectiva, la pérdida
de oportunidad se constituye en una técnica a
utilizar en eventos en los cuales existe
Incertidumbre causal.

Al diferenciar la ‘pérdida de oportunidad’ del
‘lucro cesante’ como rubros diversos del dafio,
pues mientras que la primera constituye una
pérdida de ganancia probable dado que, segln
se ha visto, por su virtud habran de
indemnizarse las expectativas legitimas y
fundadas de obtener unos beneficios o de evitar
una pérdida que por razon del hecho dafioso
nunca se sabra si habrian de conseguirse, 0 no,
el segundo implica una pérdida de ganancia
cierta se dejan de percibir unos ingresos que ya
se tenian.

OBSERVACIONES: De lo anterior se puede deducir que la pérdida de la oportunidad de curarse
0 de sobrevivir se toma en consideracion cuando es virtual y atribuible al accidente, en tanto que si
ella es apenas eventual no sera tenida como reparable: “Si la victima o sus causahabientes pueden
establecer que sus oportunidades de curacion hubiesen sido mas grandes si el médico le hubiera
dispensado cuidados mas atentos, ella podria obtener por ese concepto indemnizacion de dafios y
perjuicios. Es decir que la perdida de oportunidad o chace frente a la materia de responsabilidad

civil es resarcible.
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