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{Aprobade €n scsion de veinticuatro de agosto de dos mil diecis¢iy)

Bogota D.C., treinta de septicmbre de dos mil diecis€is.

Decide la Corte ¢l recurso extraordinario de casacion
interpuesto por Quillermo Ledn Pulgarin Sossa, Crislopher David
Pulgarin Roman, Marlyn Julieth Pulgarin Roman, Apa de Dios
Marin y Mario Uribe Betancur, contra la sentencia proferida el
trece dec diciembre de dos mil doce por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, dentro del proceso ordinaric gue
promovieron frente a Inversiones Médicas de Antioquia S.A. ¥ la
Clinica Las Vegas Coomeva IPS Lida.

1. ANTECEDENTES
A. Protensiones

Guillerme Ledn Pulgarin Sossa, Cristopher David Pulgarin
Roman, Marlyn Julieth Pulgarin Roran, Ana dec Dios Marin ¥
Mario Urbe Beclancur, solicitaron mediante demanda ordinaria
civil que se declare a Inversiones Meédicas de Antioguia S.A. yala
Clinica Las Vegas Coomeva IPS Lida., rcspansables por 1a muerte
dc su respectiva esposa, madre € hija, a causa de la deficiente
atencién meédica, quirtrgica y hospitalaria recibida en la clinica
demandada entre el 29 de mayo de 2002 y el 23 de junio de ese
MisSma Wio.
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Como consecuencia de la anterior declaracion pretendieron
que se condene a las demandadas al pago de las sumas de dinero
correspondientes a los perjuicios patrimoniales y morales que
dicha muerte les produjo.

B. Los hechos

1. El 29 de mayo de 2002, a eso de las 8:00 p.m., la sefiora
Luz Deisy Roman Marin, de 40 afnos de edad, presentsd un fuerle
dolor abdominal y calambres en la pierna derecha, por o que
acudid en companrtia de su hija Marlyn Julieth y de su madre a la
Clinica Las Vegas en Ia ciudad de Medellin adonde ingresoé por el
servicio de urgencias. Alli 1a revisaron, le suministraron liquidos
endovenosos y le diagnosticaron “colicos menstruales”, para lo
cual le recetaron analgésicos por »ia oral. El dolor ge le calmd por
el efecto de los analgésicos, por lo que fue dada de alta a eso de la
una de la manana.

2. El 30 de mayo le repitieran los tnismos dolores, por lo que
regresé al mencionade centro hospitalario donde nuevamente fue
valorada, le practicaron algunes examenes de laboratorio y €l
diagnostico de la médica tratante fue de infeccion renal,

3. Ei 1 de junio la paciente volvié a la referida IPS en
companiia de stl madre e hija debido a la persistencia de los
dolores abdominales, que cada vez se hacian mas fuertes e
insoportables. Al ser atendida por la médica tratante, ésta les
increpd: “jotra vez ustedes por acafl”, v su diagndstico fue que los
dolores eran producidos por el dispositivo anticonceptivo que la
paciente se habia implantado desde hacia mas de 10 anos, para
lo cual le recetd tratamiento farmacolégico.

4. El 2 de junio, debide a 1a persislencia e intensidad del
daolor, la senora Luz Deisy regreso a la Clinica por €] servicio de
urgencias donde ol médico les explics, a ella ¥ a sus
acompanantes, que habia ocurrido un error de diagnéstico pues
se le habia prescrito una droga para una enfermedad que no
tenia, dade que se encontraba invadida de 'materia’ y era
necesario operarla de inmediago. El diagnéstico previo a Ia cirugia
fue de ‘apendicitis aguda perforada’ y los hallazgos arrajaron una
ependicitis aguda con absceso y peritonitis localizada, signos de
irritacion peritoneal y abundante salida de secrecién purulenta
fétida.
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5. El cuarto dia después de la operacion le dicron de alta,
aun cuando presentaba fiebre y dolor, o que en criterio del
medico cra algo normal, segiin se explicd al esposo. De igual modo
le manifestd que ‘necesitaba su colaboracion ya que rcqueria la
cama para otre paciente’ y le indicé quec le comprara geis
‘myeccioncs  de  antibibticos’, ya quc Coomeva 0o cubtia
medicamentos Lan costosos, los cuales le serian colocados por
una enfermera domiciliaria,

6. La coordinadora de la EPS preguntd al conyuge su
direccion de residencia, y al contestarle éste que vivian en cl
barrio Santa Cruz, aquélla le manifestd que para ese lugar no
podian enviar vna enfermera, por o que era mejor que la scnora
Luz Deisy asistiera a la Clinica por las mananas y por las tardes
para aplicarle las inyecciones.

7. El esposo respondid gue lc quedaba imposible gufragar
los gastos de las inyecciones y el transporte, ¥ le expresd que
consideraba inconvenicnte la movilizacién de la paciente dadu su
delicaclo estado de salud, por lo que el médico encargado ordenod
que contnuara hospitalizada por un dia mas.

B. Al dia siguientc, este es el 9 de junio, se dio de alta a la
paciente y suolo sc le reccto Acetarninofén, sin prescribirle
antibioticos, ninguna dieta, ni cuidados especiales.

9, El 12 de junio la sefora Luz Deisy acudio & una revision
de rutina v el médico tratunte, lucge de examinarla, le manilcsto
gue se encontraba en muy buenas condiciones.

10, Tres dias después, amanecié muy grave con vamito,
fiebre wlta, dolores abdominales y calambres en las extremidades
inferivres. De inmediato fuc conducida por sus familiares a la
Clinica Las Vegas, en donde el médico que ia atendio lcs informod
sobre Ja nccesidad de realizar una nueva Cirugia de manetra

urgente.

11. Debido a su grave estado de salud, la seiora Luz Deisy
Roman fue intervenida quirurgicamente en cinco ocagiones mas
durante un lapse de seis dias, permanecicndo todo ese tiempo en
la unidad e cuidados intensivos.
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12.. Et 23 de junio murié como consecuencia de un choque
séptico, previa sepsis abdominal v prrtonitis.

13. El decese de la usuaria se produjo por la deficiente e
indebida atencidén médica, quirdargica y bospitalaria prestada por
la Clinica Las Vegas, toda vez que ¢l error de diagnastico inicial,
la  ctrugia tardia y los errores médicns posteriores
descompensaron el funcionamiente de su organismo y llevaron a
la paciente a un estado critico ¢ insaivable,

I4. Tal situacion de negligencia médica produjo en los
demandantes graves e intensos sufrimientos espirituales tanto
durante el padecimiento de Ja enfermedad de su respectiva
madre, esposa ¢ hija, camo despues del fallecimiento.

15. La sefiora Luz Deisy laboraba en la empresa Serdan
S.A., donde devengaba el salario minimo legai vigente, del cual se
presume que destinaba cl 25% para su propia subsistencia, y el
resto para el sostenimiento de su hogar.

16, Las enlidades demandadas son civilmente respansables
de los dafos patrimoniales ¥y extrapatrimoniales causados a los
actores can ocasion de la muerte de su ser queride, por lo que
estan legalmente llamadas a. repararlos.

C. Excepclones formuladas por las demandadas

1. La Clinica Las Vegas Couomeva IPS Ltda,, afirmd en su
contestacion que sélo atendio a la seiiora Luz Deisy Roman Marin
el 29 de mayo y el 1 de junio de 2002, por el servicio de urgencias
que estaba a su cargo. Explicod que las otras atenciones que se
brindaron a la paciente no fueron su regponsabilidad sino de la
Clinica Las Vegas, propieded de Inversianes Médicas de Antioquia
S.A.

Coma excepcién formuld la ausencia de culpa, dado que la
atencién brindada por su personal a la sefiora Luz Deisv Roman
€l 29 de mayo y 1 de junio fue oportuna, cuidadosa y diligente, de
conformidad con los protocolos médicos y cientificos adecuados a
la sintomatologia que presentaba, [Folio 117, ¢. 1)
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También alego la falta de nexo causal entre 1a conducia del
personal que estaba a su cargo y los dafios ocasionados a la salud
de la paciente. De igual modao, esgrimid cobro de lo no debido e
indebida tasacién de perjuicivs. [Folie 118, cuaderno 1}

2. Inversiones Médicas de Antoguia S.A.-Clinica Las Vegas
manifcsté que la atencion recibida por la sefiora Luz Deisy Roman
Marin antes del 2 de junio e 2002 no es su reaponsabilidacl, pues
el servicio de urgencias por ¢l que consulté estaba a carge de una
entidad distinta denominada Clinica Las Vegas Coomeva IPS
Ltda. De ahi que no pueden atribuirsele las actuaciones
rcalizadas por un tercero.

Agregd que la muerte fue fruto de un shock séptico posterior
a una peritonitis derivada de la condicion dcl tejido intestinal de
la paciente, quien tenia predisposicidn o tendencia a la fermacién
de adherencias intraabdominales o bridas, y en ningun case se
debié a fallas en la alencion por parte de su personal médico, por
1o que no puede endilgérselc culpa. [Folio 126, cuaderno 1]

D. El lamamiento en garantia

La demandada Inversiones Médicas de Antioquia 5.A. llamd
en garantia a la Compaifiia Suramericana de Segures 5.A., en
virtud de la péliza de responsabilidad para clinicas v hospitales
namero 001 1488-8, can vigencia entre el 11 de enero de 2002 y
el 11 de enerc de 2003, que ampard hasta un monto de
$500°000.000 la responsabilidad imputable al asegurado por acios
o omisiones cometidus en el gjercicio de una activided profestonat médicu
por personul médico, parameédice, médico auxtiut, farmacéutice o
{aboratorista bajo relacién laboral core €l asegurado, €n el ejercicio de sus
actividades al servicio del mismo f...j». [Folio 2B, cuaderno 2]

Sefialé que no le constan los hechos en que se fundé la
demanda y no se opane a pagar el monto de la condena, siempre
y cuando la causa del riesgo ascgurado hayva sido atribuible al
personal asegurado. Como eXcepciones farmulé el descuento del
deducible del 15% del valor de la pérdida, pactadao en la poliza. be
igual mode, adajo que responde hasta cl limite del monto
asegurado siempre que exista disponibilidad de dicha suma por
no haber pagadu otros siniestros asegurados. |Folio 40, c. 2]
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E. La sentencia de primera instancia

Nego las pretensiones de la demanda, al considerar el juez
de descongestion que no se comprobaron los elementos de la
responsabilidad civit extracontractual. (Folio 336 reverse, c. 1)

Como fundamento de su decision, manifestd que a partir del
andlisis del acervo probatorio se concluye que los médicos que
atendieron a la sefiora Luz Deisy actuaron de acuerdo a la lex artis
¥ en tiempo oportuno, sin que pueda atribuirse culpa a las
entidades demandadas perque la paciente no prcsentaba los
sintomas ni “la patologia para que le diggnosticaran una
apendici(is”, por lo que el diagnéstico y el tratamiento que se hizo
fue el adecuado. [Foliv 343, cuaderno 1)

Agregd que la muerte de la paciente no se debié a un mal
diagnostice sino a otra circunstancia, sesto es a it obstruccion
intestinal por bridas que requirid una reseccién intestinal en un tejido
nflamado, gue como complicacidn  presentd unge filtracion  que
desencadensd una peritonitis que no se logré controlar causando a la
paciente una failla multiséptica y posteriormente la muertes, [Fl, 344, . 1]

De ahi que ademés de la ausencia de culpa, el sentenciador
a que considerara que no hubo prueba del nexo de causalidad,
porque ria muerte de la sefiora Luz Deisy se debié no u la mala aplicucisn
de la lex antis por parte de s galenos, sine a una reaccion inevitable por
parie del organismo de lo paciente, una situucion que no podia ser evitade
par los mismos, ast el diagnéstico desde un principio hubiera sido
totalmente diferentes, [Folio 345, cuaderno. 1]

+En conclusién ~afirmé el fallador de primer grado— aun
existiendo el dario, no existe nexo enfre el hecho alegado y ln muerte de la
sefiora Luz Deisy Romdan Marin, ya que el deceso fie ocasionado por las
reaciones del cuerpa de la paciente y no por una negligencia o inoperancia
por parte de los médicos de las erntidades demandadass.

F, El recurao de apelacién

Inconforme con la decisién del juzgador de primer grado, la
parte actora la apelé, porque ¢n su sentir las pruebas que obran en
el expediente -y especialmente ia historia clinica- demuestran que
la sefiora Luz Deisy Roman acudié oportunamente al centro
haspitelario cuando apenas su dolor llevaba seis horas de
evolucion.
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Seguin la sintomalologia descrita en el aludido documento, el
cuadro patolégico que presentaba la usuaria era indicativo de
apendicitis; v aungue el mismo podia confundirse con otras
enfermedades, tal como lo constataron jos testigos {écnicos y cl
dictamen pericial, los profesionales gue la atcndieran temian la
obligacion de aciarar el diagnostico inicial de enfcrmedad pclvica
inflamatoria. [Folia 366, cuadermno 1]

Lo anterior demuestra que desde la primera atencion que
recibié 1a paciente, la conducta del personal médico {ue neghgente
y culpable.

Agregd que scgun lo anotado en la historia clinica y las
declaraciones dc las testigos, la usuaria fuc dada dc alta sin
ninguna indicacion, lo gue retardé el diagnoslico que incidid cn su
agravamiento v postenior muerte.

Segin Ja declaracion del médico Carlos Ramircz Suarez, la
historia clinica y ¢l médico perito, cuando la paciente consulté por
segunde vez presentaba los mismos sintomas, 10s cuales eran
indicativos de apcndicitis; no obstantc lo cual la segunda médica
tratante volvio a errar en el diagnostico.

A partir del analisis de los testimonios técnicas, el diclamen
periciel v la historia clinica, se concluye que la paciente fue
diagnosticada de manera errénea, o cual incidid directamente cn
su muerte. (Folio 367, cuaderno i

Los médicos Carlos Ramirez Suarez y Luz llelena Calderén
Adrada manifestaron gue el cuadro quc presentaba Ia pacicnte
mostraba claramente un proceso infecciose que biep podia ser
diagnosticado ¥ tratade adccuadamente par cualquier médico
general, sicndo los desaciertos en oS¢ diagnoéstico el factor
desencadenante del decesa de la pacicnte,

Para cuando sc hizo ¢l diagnostico acertado, cl proceso
infeccinso habia cvolucignado de tal modo que las maltiples
cirugias que sc le practicaron no fueron suficientes para lograr la
recuperacion de su salud; por lo que hay que concluir que los
errorcs negligentes antes reseniados fueron la causa de la muertc
de la senora Luz Deisy. |Folio 370, cuaderno 1j
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Por todas esas razones, considerd que existen suficientes
elementos matenales en el proceso para deducir que las
demandadas son responsables de los perjuicios ocasionados a las
victimas por la deliciente y culpable atencién médieca mencionada.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

Afrmé que no es posible juzgar la conducta de los
demandados con relacién al diagnéstico realizado el 29 de mayo
de 2002, por cuanto existe cosa juzgada penal, dado que la
investigacion que adelanté la Fiscalia Ceneral de la Nacién contra
la profesional que hizo el primer diagnéstico termindé con
preclusion de la investigacién por no encontrar prueba de su
culpa. Por ello, €l andlisis del caso se circunscrbio al estudio del
diagnéstico realizado el 1 de junio. [f. 52, Tribunal|

A partir del analisis de algunas pruebas aducidas a la
actuacion, el Tribunal concluyd gue noe hube culpa por parte del
meédico tratante, tode. vez gue los sintomas que pregents la
paciente fueron difusos y bien pudieron corresponder a varvias
dolencias, como lo relataron los galenos que declararon en el
proceso. {Folio 53, reverso|

Segun estos, debido a que la enferma no presenté signos de
irritacién peritoneal sino de otro tipo de infeccidn, ¢l médico hizo
el diagnastico que considerd pertinente vy la envié a su casa, Como
en la historia clirica no aparecia un signe claro de irritacién
peritomeal, a la vista de los exdmenes practicados, el médico
concluyo la existencia de una infeccién, por lo que ordendé el tipo
de tratamiento que estimé adecuado con antibidticos; sin que
juzgara necesario someterla a otros examenes, dado el amplio
espectro de enfermedades que padian causar la sintomatologia
que presentaba.

Concluyd que no hay prueba de la culpa del médico que hizo
el diagnostico, pues aquél determiné el tratamiento que
correspondia de conformidad con su leal saber y entender.
Aunque es ¢ierto que a posteriori s¢ puede establecer la existencia
de un error de diagnastico, tal error no es indicativo, per se, de¢ la
culpa del profesional.
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Adujo que "aungue existe alyun efemente probalorio para
deducir culpu, concretamente ef dictamen perictal que seflala que
el diagnbstico debis haber sido aclarudo, ef mismo na es suficiente
para definir responsabilidad, pues se trata de una mirada
retrospectiva, y los argumentos del médico que reatizd ef
diagnostico explican completamente a gué se debld su actuacton,
pues la paciente no presentaba signos relevantes de lu existencia
de una apendicitis y por el contrario mostraba otros gue llevaban o
conjeturar sobre la existencia de wuna infecadn de caracter
ginecologico™. [Folio 54, Cuaderno Tribunal|

Por esas razoncs, nto hallé prueba de la responsabitidad civil
invocada.

1II. LA DEMANDA DE CASACION

Se formularon (res cargos con apoyo en la causal primera
de casacion, todos por violacién indirecta de la ley sustancial.

PRIMER CARGO

Adujo que hubo violacién indirccta de los articulos 1613,
1614, 1615, 1626, 2341, 2343, 2356 y 2357 del Cadigo Civil, a
causa de los errores de heche manifiestos y trascendentes en que
incurtio ¢l Tribunal por la indebida aprcciacion de 1a prucha
documental (historia clinica).

En concreto, afirmé que el sentenciador ad guem no valoro
la historia clinica en su materialidad, dejando de apreciar lo que
g texto dice acerca de la realidad, dado que cn ¢se documento se
congignaron datos que muestran los sintomas de la enfermedad
que presento la pacicnte,

Sefiald que la primera evaluacion del 29 de mayo de 2002
no incluyé la anamnesis; la segunda evaluacion del 1 de junio no
advirtié sobre la grave evolucion de la patologia a pesar de los
antecedentes, ni aparece consignado que sc ordenaran imagenes
diagnosticas como lo exigen lus protacolos medicos. Los medicos
tratantes, por tanto, omilieron realizar el interrogatorio v los
examenes fisicos completos que hubieran cvidenciado de manera
acertada la enfermedad gue sufrid.
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La histaria clinica del 2 de junio demuestra el estado de
degradacion de la salud y la impericia en la atencion de la sepsis
por apendicitis, peritomtis y abscesos, 1o que inexorahlemente
condujo a la muerte de la paciente,

A partir del analisis de ese documenteo el Tribunal debid
inferir, de conformidad con las reglas de la sana critica, los
indicios que acreditan la negligencia por parte de los profesionales
que atendieron a la paciente, los cuales sc deducen tanto de lo
que en ella aparece consignado, como de lo que debio escribirse v
ne se hizo.

En sustento de su afirmacién ¢it¢ las opiniones de algunocs
expertos que aseguran que en el 90% de los casos se puede
diagnosucar con certeza la patologia que padecia la paciente, sélo
con realizar un buen analisis de la historia clinica.

Agrego que el error del ad guem en la apreciacion de la
prueha documental es ostensible no sélo por las descripeiones
erradas que se hicieron en la histonia clinica sobre la patologia de
la paciente, sino porgue los resultados det cquipa médicn fueron
absolutamente conirarios a lo que lo que mostraba ia evidencia
cientifica. |Folio 30]

El Tribunal manifestd que a pesar de gue esta probado el
error en el diagnostico no se demostré la culpa del personal
medico. Sin embargo, en la historia clinica hay evidencias
suficientes que acreditan lo contrario, como por ejemplo gue la
institucion prestadora del servicio de salud no ordend imagenes
diagnésticas (radiologia, ccografia, resonancia magnética) para
precisar la patelogia de la usuaria, a pesar de la sintomatologia
gue presento.

El juicio probatorio del sentenciador (ue arbitraria, es decir
SiN ningun sustcnto racional, por cuanto es absolutamente
insostenible concluir que ¢l error de diagnéstico no se debié a la
negligencia de los médicos, cuando los sintomas que prescnté la
paciente el 2 de junio, y que permitieron al médico Carlos Ramirez
determinar e] diagnostico de apendicitis, fueron los mismos que
manifesta desde un comienzo, es decir desde el 20 de mayo
cuando ingresd a la clinica por primera vez, Luego, si no se detectd
tal patologia desde un principio, fue por pura negligencia de los
profesionales de la medicina. [Folio 32)

10



Rad:cecién n® ¢5001-31-03-003-2005-00171 ¢

Lo anteror demuestra que el ervor del primer diagnostico
fue producie de la negligencia médica, de o cual los profesionales
sola se dieron cuenta cuando la paciente habia suirido una
perforacion y sepsig producto de su dolencia, ¢a decir cuando ya
era demasiado tarde,

I.a conclusion probatoria del Tribunal fue errada, ademas,
porque no cs logicamente accptable que si los sintomas de la
paciente indicaban una multiplicidad de posibles enfermedades,
los médicos que hicieron las valoracivnies iniciales se hubieran
conformado con una simple conjetura de “dismenorrea” o "colicos
menstruales”, cuando resultaba forzose realizar intcrrogatonos
mas exhaustivos v cxdtnenes mas coropletos para hacer el
diagndstico diferencial correspondiente.

SEGUNDCO CARGO

Denuncié la infraccion indirccta de lag mismas TNOTmas
sustanciales invocadas cn el cargo anterior, por error de hecho en
la aprcuiacion de la prucba testimonial, pues el Tribunal no lc dio
el alcance demostrativo que tienen los testimonios recibidos en la
actuacion, de conformidad con lo que los mismos dijcsoun sobre
los hechos en los que se sustentd la demanda, tal como peurrieron
en rcalidad.

El juzgador supuso gue las declaracioncs de Gloria HPatricia
Saldarriaga, Piedad Nicolasa Montoya del Valle, Juan Felipe
Martinez Gonzalez, Luz Elena Calderon Adrada y Maria Isabel
Ochoa Tenorio probaron la ausencia de culpa, cuando la verdad
cs que un anilisis racional dc los mismos prueba todo lo
contrano, ¢s decir la negligencia de los demandados.

Fn la seniencia impugnada no se mencionaron los
testimanios de Omar de Jesus Castano Quintero, Maria Isabcl
Ochoa Tenorio, Maria Orfilia Torres de Urrego, Maria Doralba
Oquendo de Alvarez, ni de Beatriz Elena Cardona Ruiz, los cuales,
de haber sido tenidos en cuenta, habrian demostrade la culpa de
los médicos en el diagndstico ¥ tratamiento de la cnfermedad de
la paciente, pucs aludicron a la mala alencién que recibio en cl
centro hospitalario.

1
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TERCER CARGO

Acusd la sentencia por infraccidn indirecta de las normas
sustanciates mencionadas en los cargos anteriores, por error de
hecho al dejar de apreciar el contenido de 1a prueba pericial ¥ no
valorarla en conjunto con lo que acreditaron los demas medjos de
prueba de conformidad con las reglas de la sana critica,

Cité al perito médico Jimmy Paul Leén Rodriguez, quicn
afirmd, con sustento en Ia historia clinica, que los sintomas que
presentd la paciente correspondian a un cuadro clinico de
apendicilis. De igual moda el experto manifestéd: “la pertonitis de
la paciente en cuestion fue consecuencia de un cuadro de varias
haras de evolucian, pur los haillazgos quirirgicos se evidenci que
la causa de lu peritonitis fue una opendicitis perforada, pora que
se dé la perforacion del apéndlice se espera una evolucién habitual
mayor de 36 horas.” [Folio 80]

Kl referide médico también aclaré que "si el cuadro clfnico Y
los hallazgos ol examen fisico son cdaros ne es necesario realizir
examenes romplementarios si éstos no aportan datos adicionales ol
manejo. Al existir dudas diagnisticas o la evolucién no ser la csperada
es necesano realizar ayudas diagnosticas™.

Mas adelante indicé que en la historia clinica “se mencion
que hay mejoria det dolor abdominal, pero no se menciona el tiempo de
evolucidn. Al final de la nota médica se refiere gue se dan instrucciones
¥ signos de alarma. El reingreso de esta puciente denoty evolucion no
favarable que amerita observacion y estudios complementarios. La nota
del 1 de junio no refiere la hora de consulta inicial para determinar st la
observucidn fue adecuada y ya se menciond que realizuron estudios
complementarios hdsicos que se interpretaron erréneamente asumiendo
los hallazgos secundarios a una patologia infecciosa ginecoldgica y no
tntestingl.” [Folio 51)

El experto fue enfatico cn sostencr que “la demnra en el
diagndstice de apendicitis aguda levé a que el apéndice se perforara i
s€ presentara una periomiis localizada (...} La causa de la pentonttis
fue la perforacién del apéndice por una apendigitis aguda”. [Folio 52]

Segun el criterio del recurrente, un analisis racional de la
prueba pericial arroja las siguientes conelusiones:
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1. La muerte se produjo por falla multisistémica, shock
séptico e hipovolemia irreversible, secundaria a petitonitis por
[istula intestinal.

2. La fistula provino de los procedimicutos quirdrgicos
realizados a la paciente,

3. Los procedimicntos quirargicos tuvieron dilercntes
episadios que trataron de recuperar Ja salud deteriorada de la
paciente: apendicectomia, suturas, lavados de la cavidad
abdominal, obstruccién intestinal, ileostomia cecal, ete.

4. Diagnasticos errados del 29 de mayoe de 2002 y del 1 de
Juniv del misme afno efectuadas por galenos del scrvicio de

urgencias de la Clinica Las Vegas Coomeva IPS Ltda.,

$. Evolucion sin intervencion guirdrgica de ia apendicitis
padecida por la pacicnte, del 29 de mayo al 2 de junie, cuando sc
interving quirurgicamente y sc halido una infeccidén severa,

&, Cinco cirugias practicadas lucge de la apendicectomia
para desinfectar y curar la peritonitis y los abscesos generados
por ta tardia intervencion.

7. Anamnesis elaborada irregularmente en la primerg
consulta, donde no se incluyen los antecedentes de la paciente,
su estado de sanidad, ocupaciones, vida sexual, ete.

De tode lo referido, concleyd quc cl Tribunal violo las reglas
de la sana critica al valorar la prueba pericial de manera
individual y en conjunto con log detnds medios de prucba que
obran cn cl expediente.

IV, CONSIDERACIONES

A partir del analisia de la sustentacion de los cargos se
obscrva que todos cilos ostan dinigidos a atacar el mismo punto
de la sentencia: o erronea valoracion del accrvo probatono por
parie del Tribunal, para lo cual el casacionista aptd por explicar
e¢n cargos scparados los cquivocos frente a cada medio de prueba
en particular, aungue funcionalmente forman parte de la misia
vausal de casacion. Dc aht que la Cortc dcba resolver tales
acusaciones conjuntamente.

13
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Se advierte prima facie el exror en que incurrié el Tribunal
por absoluta ausencia de valoracion probatoria, pues los hechos
y omisiones que dieron arigen a la rcsponsabilidad que se
demanda ocurrieron en un segmento temporal quc comenzé et 29
de mayo de 2002, cuando la paciente acudié a las Clinica Las
Vegas por primera vez, y finalizé el 23 de junio dei mismao arlo,
cuando la usuaria fallecié en las instalaciones del mencionado
centro hospitalario.

El Tribunal circunscribié su atenciéon al diagnéstico
elaborado ¢l 1 de junio de 2002 por el médico Juan Felipe
Marlinez Gonzalez, es decir que centrd su analisis probalorio en
una minaseula fraccion del praceso organizacional en el que tuve
lugar la muerte de la pacienle, sin que mencionara ninguna. razdn
para justificar a omigién en la valoracién dc las evidencias que
dan cuenta de los hechos acaecidos en el lapso antes mencionado.

En consecuencia, ja absoluta falta de apreciacion de las
prucbas que obran en cl proceso y que demuestran las
circunstancias en que succdieron los hechos anteriores ¥
posteriores al 1 de junio de 2002, se erige en una razon suficiente
para concluir que el Tribunal dicté una sentencia sin sustento
factico.

En todo caso, al examinar la labar probatoria del juzgador
ad guern sobre los hechos ocurridos el 1 de junio de 2002, salta a
la vista que incurrié en graves y ostensibles eirares, {al coma se
demuestra a continuacion.

El Tribunal no tuvo en cuenta que en la historia clinica
aparece consignadao que la paciente presentaba signos y sintomas
que describian un proceso avanzado de apendicitis, tales como el
dolor abdominal hipogastrico de varios dias de evolucion; tipo
colico intenso con deposiciones diarreicas; asociacion a nauseas
y vomito; se prescribieron antiinflamatorios sin mejoria; dolar a la
palpacidn en meso e hipogastrio, se indico que no habia signos de
irritacion peritoneal. También se encontrd flujo vaginal verdeso
no fétido, planificacién con DIV; distencion abdominal leve no
masas; no megalias; tacto vaginal vagina hipertérmica cuello
posterior cerrado; se palpa hila DIU; resto du examen fisico
pormal sin sintomas urinarios. {{. 401, c. 8]
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Tampace valord que en ia historia clinica aparece que cl
mismo dia (1 de junio), a las 17:20, el meédico .Juan Felipe
Martinez anotd que recibio el resuliada de los examenes de
laboratoric que prescribié la doctora. Piedad Nicolasa Montova, los
cuales no le merecieron ninguna consideracion, a pesar de que
indicaban una grave patologia que atneritaba, por lo menos, la
hospttalizacién dc la pacicntc para mantencrla bajo rigurosa
gbscrvacion.

No cxaminé ¢l docurncnto visible a (olio 76 del cuaderno 8,
en el que aparece el hemograma completo, que indica, entre otros
analisis, leucocitos 14.2; neutrofilos 93.7%; velocidad de
sedimentacion 110; proteina C reactiva SUS.

El Tribunal no aprecid ¢l dictarnen pericial, segin cual el
resultade de esns examenes smeritaba una mayor observacion y
un diggndstico clare, contrarie a lo cual el médico dio de alta a la
pacicnte con el diagndstico equivacadoe de enfermedad pélvica
aguda. [Falie 32, cuaderno 9]

Kl juzgador ad quem no valord la declaracion de la doctora
Piedad Nicolasa Montoya, gquien atendido a la paciente el dia
anterior, y refirnd que después de la atencion que brindé a la
sefora Luz Deisy, le preguntd al doctor Juan Felipe Martinez por
el resuliado de los exarncences y la evolucion de la paciente y éste
Ie conlestd: sle suspendf la ecografla gue le ordenaste 1y la envis para
la casa con el trafunuento médicos. [Foliv 434, cuaderna 8]

En su declaracidn, la mencionada galena alirtné que el
hemoleucograma, cuando hay una apendiotts especificamente, presenia
alteraciones en los feucowitas y {os neutrdfiles, cuando éstos estan
elevados indiourr un proceso  eefecciose, que el mas comaen es o
apendictilis, sin descartar gue oiras putologles taminén pueden dar estas
afteraciones y @ PCR es una reactarde de itfecodn, se gumenta cuando
hny ur cuadro infeccioso y noes puede acercar mas a un diagnoéstico.»

[Folio 25 reverso, cuaderno 7]

Tampoco observdo que la citada meédica refirido que frente a
tales exdmenes, debia dejarse a la pacientc ch observacion =y con
base en lus resultados se define el marnejo, si se da de afla con manejo
ambulaterio o se hace evaluar por cirugla siettpre, teniende en cuenta la
parte clinica del pacients, es decir cémo se encuenira ef pacientes. |Folio
25 reverso, cuaderno 7|
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El juez de segunda instancia dejo de valorar la declaracion
que la doctora Piedad Nicolasa Montoya rindia ante la Tiscalia
General de la Nacién, en la que afirmé que seglan los analisis de
laboratorio, no debié darse de alta a la paciente: «Con estos
resultados yo, como médica, tiene un cuadro infeccioso agudo, yo no
hubiera [suspendide] la otra ecografie, o sea la ecografia que ordene,
pues st efecto en ese momento, con esos resuitados, habria snlicttado
una evaluacion por eiruglas. [Folio 434, cuademo 8]

Ne igual meode omitié apreciar cl testimonio del doctor
Carlos Enrique Ramirez Suarez, quien scialé que esos vexdmenes
de laboratoric eran compatibles con una nfeceion intraabdominal, en
este caso tode indicaba ser una apendicitis complicadan |Fl, 415, c. 8],

De la misma forma pasé por allo la conclusién a la que llegd
la doctora Luz Helena Calderén, quien frente a los mencionados
resultados de laboratorio afirmé que «se debe pensar en procesos
infecciosost [f.36, ¢.7]. Estos exadmenes, valoradoes en conjuato con
Jos signos y sintomas que presentaba la paciente desde hacia 4
dias, rson manifestaciones de un abdomen agudo, puede haber
compromiso intestinal o de uma viscera. Requertid examencs tipe
ecografia o tac para realizar un divgnéstica claramenie. (...) Ese cuadro
cltnicn es relaiivemente frecuente y piense gue un médica generat puede
hacer un diagndstico adecuado, ¢! apoyo del especialista por sus
estudios y su experiencia es muy importante para definir cornducta, los
especialistas indicados serian el ciryfano y el ginecélages. [FL 36, c. 7|

El Tribunal dejo de apreciar €l teslimonio del médico Carlos
Enrique Ramirez, quien frente al cuadre clinico que presento la
pacientc el 29 de mayo y el 1 de junio, manifesto! «de los datos
clinicos obtenidos por la historia ctinica se deduce gque al momento de
esas consultas tenfe una evolucién ncipiente respecto de su cuadro
apencliciiam, [41, ©.7) En otra de sus declaraciones, el referido
médica indicod: svista la paciente y clgunes examenes iniciales conclul
gue se trataba de un abdomen agudo causado por una apendicittss. [13,
e, 7|

En la sentencia de segunda instancia nada se¢ dijo con
relacion a gue el dictamen pericial senalé gue el cuadro que
presentaba la paciente el sabado 1 de junio de 2002, ameritaba el
siguiente procedimiento: «Una vez la paciente reingresa por un cuadro
ya de 3 dias de evolucién con taguicardia es necesario descartar un
procesn infeccioso intraabdominal, iniciar Hquidos endovenosns y
realizar un examen flsico minucioso que descarie signos de irritacion
peritoneal. Se deben realizar estudios paraclinicos basteos y de aciierdo
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a los hatlazges obtenidos fexamen fisico y paraclinicos}) definir la
necesidad de examenes complementarios de imdgenes dicgnisticas. £s
prudente inictar manejo antibidtico de manera ntrahospitalaria para
observar la evoluadn, pora determingr e alta se espera que haya
mejorfa manifieste por gusericiu de signous de respuesta inflamatoria,
mejoria del dolor preferiblemente sin la necesidad de analgésicos,
tolerancia a fa via oralke. [Folto 24, cusderna 9]

Tampoco analizé la conclusion a ta que llegd el dictamen
pericial en el sentide de que el médico noe registré en la higtoria
clinica el eriterio para darle de alta a la paciente: +Seyiin lu historia
clfnica se considery gue ¢! cuedro es secundario @ EPI y se formula
tratamietto aniibwlico ambulatono. No se aclara en la nota st mejord ef
dolor, paciente persiste tugquindrdicas, [Folio 33, cuaderio 9|

El Tribunal no tuvo cn cucnta quc cl doctor Gimar de Jesus
Castano Quintero, afirmé que: vHacer falta el parcial de orina y falta
¢l coprotégico y las imdyenes para aclarar el diagnosticos [Fl. 22, c. 7]

Lo anterior se estima suficiente para concluir que el
Tribunal no dio a las escasas pruebas gue luvo en cucnta, el valor
que las mismas tienen respecto de los hechos en que se fundé la
pretension de declaracion de responsabilidad de las entidades
demandadas, lo que resulta suficietile parz casar la sentencia
impugnada.

Por las razones esgrnimidas con anterioridad, sc casara la
sentencia dictada por el Tribunal, sin que haya Iugar a imponer
condena en costas del recurso extraordinaro, por haber
prosperado.

V. DECISION

En mérito de lo expucsto, la Corte Suprema de Justicia, en
oala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la
Recpublica y por autoridad de la ley, CASA la sentencia proferida
el trece de diciembre de dos mil doce por el Tribunal Supcerior dei
Distrito Judicial de Medellin, ¥y en sede de instancia, dicta el
siguiente fallo de reemplazo:
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SENTENCIA SBUSTITUTIVA

I. ANTECEDENTES

Las pretensiones, Jos hechos en que éstas se apoyaron, las
excepciones formuladas por los demandados, cl contenida de ia
sentencia de primera instancia v la sustentacion del recurso de
apelacion  quedaron  suficientemente  explicados  en  los
antecedentes de la sentencia de ecasacion, por lo que no hay
necesidad de repetirios ¢n esta oportunidad.

II. CONSIDERACIONES:

Reunidos como se encuentran los presupuesios adjetivos
no advirtiéndose vicio alguno capaz de invalidar lo actuado,
resulta procedente dictar el falle de segunda instancia que
resuelva el fondo de la controversia en virtud del recurso de
apelacion {ormulado por la parte actora.

1. Antecedenter historicos de la respomsabilidad civil
extracontractual,

En el derecho romano clasico nunca existié una clausula
general de responsabilidad civil, y ni siquiera en la ultima época
del derecho justinianeo se concibid un principio superior que
contuviera todas las situaciones danosas que se¢ pueden
presentar en la practica v las sancionara con una consecuencia
general e responsabilidad.

La regla allerum non laedere (no danes a nadie), atribuida a
Ulpiano, se entendid comeo un precepto de la maoralidad, mas no
como una norma juridica fundante de la obligacién de resarcir los
danos causados de manera injusta.
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Los delitos privados del antiguo {us civile s6lo producian una
respunsabilidad por dolo (furtum, miurt, arborihus SUCcisis) o una
responsabilidad sin culpa, pero jamas una responsabilidad por
culpa, tal como se la considera en la actualidad.

La lex Aquiliana —dv origen dclictual- comprendia unas
pocas figuras particulares o casuistas ¥ no exigia la culpa como
requisila del dano sino que contenia el termino genérico de (niurio
([damnum iniuria datum), ci cual presuponia una especie de
imputabilidad que daba por admitda la presencia del elemento
subjetivo det delito al no ser el hecho que lo causa ajeno al sujeto.
(ANDRES BELLQ, Derecho romano. Caracas: 1981, pp. 169 y s8.)

Como obligaciones quasi ex delicte Unicamente cran
consideracdas por «} derecho pretoriano €l caso del juez que dicta
una sentencia inicua por simple falta, el dane causado por ohjelos
que caen desde lo alte a un lugar por donde ¢l publico liene la
costumbre de pasar, y ¢l dafio causado & un pasajerc o viajero por
pérdida de lag pertcnencias que tenia en &) barco ¢ la posada.
(ibid, p. 179)

Ni la Icy, ni los cuasicontratos, ni lus cuasidelitos cran ¢n el
perioda clasico fuente formal de derecha. La prucba de ello se
cncuentra en la divigién tripartita de las obligaciones scgun Gayo,
para guien «{2s obiigaciones nacen o de un contrato, o de un delito,
o por cierte derecho propio, segun las varias especies de causass.
{Institutas III, 91; citada cn el Digesto 44, 7, 1}. Por “rarias
especies de causas’ (vuarige causarum Fgurae) no entendia Gayo
nada mas que la accptacién de una herencia gravada con legados
per damnationem o con deudas, la gestion tutelar, la gestion de
negocios ajenos v el pago de lo no debido. (Digesto 44, 7,1].

De manera gue al no ser la ley ni cl cuasidelito fucntes
formales de obligaciones, no pudo existir un concepto abstraclo
de culpa tal camo la conocernos en la actualidad, ni mucho menos
una clausula general de respunsahilidad. La nocion de la culpa -
sostienen MAZEAUD y TUNC- siempre Jue en Roma un concepio
huidizo, en tanto gue la necesidad de una falta® jamas fue
planteada en su conjunto. {Tratado teorico y practico... t.l, v.I, p.44)

La division tripartita de Gayo pasé a scr cuadruple en el
derecho justinianco: «La siguiente divisién se determinu €1 ('
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especies: pues, 0 nacen de un contrato, o de un cuasi contrato, o de un
delito, o de un cuasi delttox. {Institutas de Justiniano I, 13, 2)

En la mentalidad postelasica atin ne habia cabida para una
obligacién que pudiese producirse por si misma [ape legis) sin la
voluntad dc la persona que ha de ser vinculada, por lo que
faltarian muchos siglos dec evolucién juridica para que 1a ley fuera
considerada. luente formal de obligaciones. Es cierto que la
condictio ex lege generaba obligaciones que no dependian de un
acto de parte, pero los compiladores justiniancos no le
atribuyeron el rango de fuente formal pucs nunca se desligaron
de la concepcion clasica antes descrita. (EMILIO BEUTIL. Tearia
general de las nbligaciones, t. [[. Madrid: Fd, revista de derecho privado,
1970, p. 34 y s8.)

No fue sino ¢n el perindo del derecho comiin —que va desde
€l siglo XIV hasta la codilicacién- cuando los juristas ¢omenzaron
a hablar de un principio fundante de la responsabilidad civil,
influidos por la filosofia iusnaturalista, la teologia escolastica y la
necesidad de justificar la legislacion de los principes de los
estados nacionales emergentes.

DOMAT dedico en su obra pocas paginas a los cuasidelitos,
cjemplificindolos rcomo si por una imprudencia se arraja por la
ventana una cosa con la que se mariche un vestido de una persona que
esté debajo; st unos animales mal guardados causan algun dafio; si se
vcastona un tneendio por afecto de poca precaucidn; si un edificio que
amenaza ruina por no haberse reparado oportunamente se desploma
sobre otro y causa en él algin dartor. (Las leyes civiles en su orden
natural. t. II. Bogola: ABC-Arché, 2015, p, 73)

El jurisconsuito fruncés acufié la clausula general de
regponsabilidad, aludiendo e otras especies de danos causados
por fallas en que no hay crimen ni delito, en los siguicntes
términos:

«Todas las pérdidas y todos los daries gue puedan sobrevenir por
ahrit de alguna persona, seq por imprudencia, ligereza o ignorancia de
lo que debe saher, v por faltas semejantes, por mas leves que sean,
deben ser indemnizadas por aque! cuya imprudencia o falta haya dado
tugar a etlos; pues son un mal gue ha hecho aun cuando no tuviese
tnterteidn. de danar. Asi, ague! que pugando imprudentemente a la barra
en un lugar petigrose para los trunseuntes, hierve a alguno, quedard
responsabie del mal que habri ocasionadow, {[bid, p. 83)
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POTHIER siguid¢ en este punte lag ensenanzas de DOMAT,
lo que significé el abandono definitivo de la nociéon romana de
dafio fundada en situaciones casuistas ¥ tipicas. Sin embargo, en
la obra de aguél no hubo un desarrotlo profuso del instituto de la
responsabilidad extraceontractual, y sélo le dedicd unos pocos
parrafos a la igura de los delitos y cuasi-delitos como fuentes de
obligaciones, definiendo cste ultimo comao sel hecho por el cual una
persona, sin malignidad, sing por imprudencia que no es excusable,
causa algun dano a otroe, (Trulado de las obligaciones. Buenas Aires:
Ed. Aralaya, 1947. p. 72]

Bl antiguo derecho frances -explican MAZEAUD y TUNC-
podré establecer ast, y con ello se distingue muy claramente del derecho
romano, urt principio general de responsabilidad civll, aparlarse de
procedimiento gue consiste en enumerar lvs casos en los cuales fu
composicion es obligatoric. En efecio, desde el momento en que admite
gue la accibén de la victima no se le concede para castigar af aulor ded
dario, paru egjercer la venganzae, se e§ conducide necesdnidmente a
establecer el principic furdamental de que un durio cualguiera, causado
con una culpa cualquiera, de fugar a reparacione, (O, cit. p. 51)

2. La cldusula general de responsabilidad extracontractual

La regla “neminen laede”, que en el derecho romano clasico
cra un simple precepto ne obligacional, adquirid cn la modernidad
la categoria de principio juridica, entendiéndose en adelante como
"a nadie hagas algo infusto”, ¥ abandonandose la traduccion
latina quec lilcralmente significaba “no danies a nadie”,

Asi, al explicar las difcrentes especies de leyes y su
naturaleza, DOMAT ensenaba que la regla “no dadar u nadie” es
un principio gencrail del derecho natural, aplicable a toda clase de
materias. (Op. cit. t, ], p. 97) Posleriormente KANT, en au Introduceton
a le Doctrina del Derecha, aludio al referido principio como una lex
juridica. (Mctafisica de las costumbres, Bareclona: Allaya, 1993, p. 47)

Con el iusnaturalistmo modernoe se afirma, en lerminoes
gencrales, que todo dano realizado con culpa debe ser resarcido,
idca gue influyd sobre el Cadige de Nupoledn y las legislaciones
que en €l se inspiraron. La clausula abstracta de la
responsabilidad se presenté desde entonces en toda su
transparencia como lesion de derecho gjeno imputable al agente.
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En la concepeién de 1a responsabilidad civil gue se impuso
en las codificaciones del siglo XIX, hay lagar a reparacion siempre
que se vulnere injustamente un bien tutelado por el ordenamiento
juridica. En ese orden, esta obligado a mdemnizar el gue con dolo
o culpa lesiona la integridad personal, la libertad, el buen nombre,
la propiedad u otro bien juridico ajeno.

£l postulado alterum non laedere, ¢n su acepeidn moderna,
¢s una limitacion a la libertad de accidn, porque gu quebranto
apareja una relacién obligatoria entre quien produce el dano y
quien lo sulre, es decir que concede a la victima la facultad de
reclamar al agente danador el restablecimiento del bien juridico
viilnerado.

UUn bien esta juridicamente resguardado cuando esta dotado
de una tutels ¥ congruo tratamiento por el ordenamiento positivo,
es decir cuande esta amparado por una accién civil para reclamar
su proteccién judicial, lo que significa que ostenta un valor para
el derecho ¥ un interés para su titular.

Se trata de cargar el perjuicio sufrido por la victima a una
persona que queda obligada a8 indemnizar tlas pérdidas
antijuridicas que se le atribuyen, en razin de la exigencia gencral
de respeto v conservacion de la esfera de intereses ajenos. La
responsabilidad civil, por tanto, tiene por finalidad imponer a un
agente la obligacion de resarcir el datio que se le imputa cuando
eslén presentes ciertas circunstancias preestablecidas por el
ardenamienio juridico.

3. Elementos de la reaponsabilidad civil

Los requisitos que la ley exige para que el perjuicio que sulre
una persona pase a ser responsabilidad de otra son: la presencia
de un dafio juridicamente relevante; que €ste sea normativamente
atribuible al agente a quien se demanda la reparacion; ¥ que la
conducta generadora def dano sea juridicamente reprochable (en
los cagos de responsabilidad comun por los delitos y las culpas).
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3.1. El dafio juridicamente relevante

El sufrimicnte de un mal, menoscabo o detrimento en
sentido ‘nafural’ no es motivo suficiente para considerar la
presencia de un dario resarcible, pues debe tratarse de una lesion
& un bien juridico que goza de proteccién constitucional o legal,
de suerte que dicha trasgresion faculta a su titular para exigir su
indemnizacion por la via judicial, ¢s decir que el bien vulnerado
ha de lener un valor para cl derecho, y tal siluacion se deduce del
amparo que el ordenamieniio Ic otorga. El criterio para establecer
la existencia del dario €s, cntonces, novmative; lo que quiere decir
que los valores, principios y reglas del propio sistemsa juridico
dictan las pautas para determinar lo que debe considerarse como
dano.

El dang o perjuiciv no es solamente una afectacién a ia
eslera externa del sujeto (come por ejemplo un detrimento
patrimenial) © una vivencia subjetiva (verbi gratia un intense
sulrimiento pstcolégice), porque para que tales repercusiones
alcancen el estatus de danos resarcibles, deben haber sido
valoradas previamente por el ordenamienta juridico como dignas
de proteccién juridica y de indemnizacién.

s Por la facifidad con que puede apreciarse —¢xpiica ADRIANO DE
CUPIS-, el deria es objeto del conoamiento comun. Pero ademds de ser
utt ferndrneno fisico, puede inteyrar un fenomene juridico, es decir,
susceptible de ser juridicamente calificado y, desde este punto de vista,
etifre en los domintos del estudio de los juristas. (...} £n cuanio hecho
Juridico, el dane constituye, como se ha expresadoe, unu especie del dano
entendido simplemente como fendmeno de orden flsico. Ef que no todos
tos fendmenos del orden flsico ebtengan relevancia jurdica, ¢s un
principio general ndiido también en lo concerntente al darte, £l derecho
elige los hechos que quiere tnvestir de una calificacién propio; {...) La
elecoién recae. ante todo, en el daro ocasionado por un ¢clo humano
gntijuridico, I es ésle, precisamente, su aspecto visible. (..} La
antifuridicidad no es mds gue expresion del valor preferettte reconocido
por el derecho a un interés opuesto, por lo general tomando en cuenta la
apreciacion dominante en lg conctencia social. [El dano. Barccigna:

Basch, 1975, pp. &1, 84 y 85}

Las pautas para atribuir a wn hecho la categoria de daro
juridicamente relevante se deterininan dc acuerdo con los valores
¥ principios del urdenamicnto juridico, sin que sea posible acoger
dicha nocion bajo una definicion legal omnicomprensiva. (JUAN A,
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GARCIA AMADO. Razones para una (eoria normativisia de la RCE, ecn
La Flosofia de la responsabilidad civil. Bogota: U. Externado de
Colombia, 2013, p. 257}

Memérese —segun se explict en el capitulo anterior- que la
responsabilidad civil modema se fundamenta en una clausula
general y abstracta de responsabilidad, que a diferencia de las
figuras casuistas de la tradicion romana concibe comeo dafio toda
lesién & un bien juridico ajeno.

Lo anterior no puede entendcrse coma Und identificacion del
dafio antijuridico com la conducta antijuridica, pues lo que
caracteriza a la nocién de dafio no es la mera infraceion de un
deher juridico, sino las repercusiones que la conducta antijuridica
apareja en el menoscabo de los bienes ajenos, lo cual es
sustancialmente distinto.

Los biencs o intereses protegidos por el derecho no cstan
tipificados en todos los casos, pues la voluntad del legislador ha
sido siempre -segun una tradicidn que se remotta a los origencs
de la codificacion- dejar abierta tal posibilidad para que scan los
jueces quienes determinen en cada situacidén concreta que
sventos o consecuencias son dignos de ser considerados como
danios resarcibles. Por ello los jueces de la Republica rdetentan un
poder discrecional de gran trascendencia, en cuanto ¢ Ia vatoracién del
merecimiento de tutela del intarés winerados, (GIOVANNA VISINTINI.
#Qué es lu responsabilidad civii? Bogota: U, Externade de Colombia.
2015, p. 101).

La jurisprudencia ha sido, entonces, la encargada de
concretar el alcance de la nocidn de dafo y su tipologia en cada
momento historico, de conformidad con los valores y principios
en que se funda ¢l sistema juridico vigente y atendiendo al
postulade de la reparacion integral de) perjuicio; lo que impide
que se queden sin resarcimiento 103 bienes juridicos tutelados por
el ordenamiento constitucional y legal imperante.

Ejemplo de ello es la consagracion progresiva del dano
moral, a la vida de relacién y a los bienes juridicos de rango
conslitcional como categorias auténomas de perjuicic
indemnizable, los cuales fueron tenidos en cuenta por el sistema
de la responsabilidad civil inicamente desde su incorporacian por
parte de la jurisprudencia, pues antes de dichas innovaciones
simplemente no generaban la obligacién de indemaizar.
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En este punto cabe aclarar quc para el derecho civil jos
Preceptos constitucionales que  tutelan hienes juridicos
particulares no son meros moldes 8rquenpicos o parametrog de
interpretacion, ni tan solo PTincipiod que contietien mandatos de
optimizacion que deben ser cumplidos on la medida de 1o pasible,
Para el derecho civil, un derecho fundamental es un Lien juridico
QUc goza de proteccién por el vrdenamiento positivo, por lu que
pusee contenido sustancial y su guebranto apareja la cunsecucnte
indemnizacion de perjuicios en razon del postulado general de no
causar dario a ia persona o los bicnes ajenos.

La integridad personal ¥ familiar, lu libertad, la privacidad,
el honor y el buen nombre son bicnes juridices tutelados por el
ordenamiento pasitivo, cuya violacion cntrana la correlativa
ubligacién de indemnizarlos, siempre que se prueben Ios demds
requisitos que exige la ley para que surja la responsabilidad
extracontractual, claro esta.

De ahi que los bienes juridicos tutelados por el derccho civil
no se limitan a los de cstirpe patrimonial, pargque la afectacién de
los intereses superiores de los ciudadanos hace nccesada la
intervencién del derecho privado pare indemnizarlos, Pues de otro
modo los bienes juridicos protegidos por la Counstitucion y por los
tratados internacionales suseritos por Colombia que reconocen
derechos fundamentales, 10 tendrian proteccion efecliva en esta
area del derecho,

Es, entonces, perfectamente admisiblc y necesaria la
reparacion de los danus ocasionados a jos biencs supcriares, en
Cuyo caso la consecuencia lesiva (violacién del bien Juridico} no
puede confundirse con la conducta reprochabie (cuyo demarito no
consiste en la mera lesidn del bien resguardado sino en lg
infraccion de los deberes objetivos de prudencia que cl
ordenamiento establece para evitar producir datios). No hay, por
fanto, ninguna razén para exciuir  del merecimienio
indemnizatorio a esta tipologia de dafie, pues lo contrario
supondria. una vision reduccionista. para la cual sélo serian
dignas de resarcitriento las repercusiones ccondmicas o
palnimoniales, dejando los bienes superiores por fuera de lo que
€3 objeto de tutela civil,

La inclusion dc los bienes superivres como obreto dc
merecimiento  indemnizatorio  es una consecuencia de la
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constitucionalizacion de! ordenamiento juridico, que SUpone la
omnipresencia de la Carta Superior en la resolucién de los
conflictos de todas las jurisdicciones, mas no como un principio
ponderable sino como Una ley con valor normativo: «Un
ordenamierntto juridico constitucionalizado  se caracteriza por una
Constitucién extremadamert(e invasora, entrometida f...), cepas de
condicionar tanio lu legislacidn como la furisprudencia Y el estdo
doctrinal, la acctdn de los antores politicos, asi coma lus reluciones
sociuless, (RICCARDO GUASTINI, Lla constitucionalizacion  del
ordenamiento juridico. MIGUEL CARBONELL, Neoconsalituacio-
nalismo(s]. Madrid: Trotta, 2003. p. 49).

A diferencia de la concepeién  liberal clasica del
constitucienalismo, segin la cual los principios generales no eéran
susceptibles de aplicacidn inmediata puesto gue exigian
interpretacién ¥ concrelizacion por obra del Jegislador, en el
neoconstilucionahsmo contemporaneo o8 prnnCipios generales ¥
las normas programaticas si pueden producic efectos directos ¥
ser aplicados por cualquier juez €n ocasidon de cualquier
controversia. «lino de los elementos esenciales del procesd de
constitucionalizactén es preasame nte o difusién, en el seno de i cultitra
Jjurtdice, de la idea opuesta [al constitucionalismo clasicol, es decir, de
la idea de que toda narmd constifucional —independierttemente de su
estntctira o de su contenido normativo- es una nerma juridica genuing,
vinculante y susceptible de producir efectos juridicos:. {Ibid. p. 53)

Cn suma, por cuanto los bienes juridicos protegidas por la
Constitucion v 1a ley son objeto de proteccion por ¢l derecho civil,
su vulpcracion apareja el consecucnte resarcimiento en virtud del
principio deé reparacion integral de los perjuicios. De ahi que la
cxplicacion exclusivamente naturalista del dano deba  ser
completada por una concepcidn normativa que sé fundamenta en
los requerimientos actuales de la sociedad, €8 decir en 1a utiidad
protectora de los bienes juridicos de la persona mediante una
indemnizaciéon como correccion o rectificacion, ya sea material o
simbolica,

3.2. La atribucion del defio & an agente.

£] dafo juridicamente relevante dcbe ser atribuido al agente
como obra suya, pero no cormo simple causalidad natural, sino
como mecanismo de imputacidn de la accién (o inactividad) a un
sujeto. No puede desconocerse que la 'causalidad hatural’ €s uno
de log elementos que €l juez suele tomar €n cuchta para hacer la
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labor de atribucién de un hecho a un sujeto; sin embargoy, la
valoracion e un hecho como causa fisica de un ciccto es sélo un
aspecto de la inputacion,

Cuando en el lenguaje comun y corrente se toma un hecho
como generador de una consecuencts juridica, normalmente se
¢sla cn presencia de un concepto normativo y no naturalista de
causd, sin que esta distincion se haga explicita en la mayoria de
Ios casos por fuerza de la costumbre. Al respecto, GOLDENBERG
explica:

Vo debe perderse de vista el dato esencial de que, aun cuando el
hecho causa y; el hecho resultado pertenecen at mundo de la realidad
naturul, el proceso causal va a ser en definttiva estimado de consuno con
una norma pasitive dotada de un juicio de valor, gue servird de
parametro para mensurar furidicamente ese encadenamients de
sucesos. Para lu debida comprension del problema, ambos niveles fno
deben confundirse, De este modoe, las consecuencias de un hecho no
seran las mismas desde ¢l punto de vista empfrico gue con relacidn al
drea de la jundicidad. En el {ter del suceder causal ef plexo juridico sélo
toma en cuenta agquellos efectos que vonceptua relevantes en cuanto
pueden ser ohyeta de atnbucién normativa, de conformidad con las
pautas predeterminadas legalmenie, desinteresandose de tos demds
estabones de (o cadena de hechos que no por ello dejan de wener, en ef
plexe ontolégico, la calidad de “consecuencius™. (La relacion de
causalidad en la respensabilidad civil. Buenos Aires: Editorial Astrea,
2001, p. 8)

La imputacion, por tantu, parte de un objeto del mundo
material ¢ de una situacion dada pero no se agota en tales hechos,
sino gue se¢ configura al momento de juzgar: el heche juridico que
da ongen a la responsahbilidad extracontractual sélo adquiere tal
estatus en el momento de hacer la atribucion. El imputantc, al
aislar Una accion entre el flujo causal de los fendmenas, la valora,
le 1imprime sentido con base en sus preconcepciones juridicas, ¥
esa veloracion es lo que le permite seleccionar un hecho relevante
segun el sistema normativo para efectos de cargarlo a un agente
oMo sSUuvVe ¥ no a otra causa.

Esta causalidad adccuada -explica KARL LARENZ- rexpresa
cudd es la necesana delimilacion de las consecuencias tmputables,
aurngue Bajo el falso ropaje de una “teoria de la causalidad", {...} £l efecto
mas lejune de cierla acaon es aracamente “adecuado™ cuando esta
accion ha side apropiada para (o produccion del resultado obtenido en
circunstancias nonnules y ne sdle en circunstandas espectlnerte
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peculiares eompletamente invervsfindes gue han de guedar fuera de {oda
consideracién segiin el aurse normal de las cosas. {...} A responsable det
hecho solamente le pueden ser imputadas y tenidas en cuenta en la
deterninacién del dario aquellas consecuencias "adecuadas” al hecho
generador de la responsabilidads. (Derecho de obligacionecs. Tomo .
Aadrid: Editoris]l Revista de Derecho Privado, 1938, p. 200)

Por tal razén, la causalidad adecuada que ha side adoptada
por nuestra jurisprudencia como explicacién para 1a atribucidn
de un dario a la conducta de un agente, debe ser entendida en
términos de ‘causa jurfdica’ o imputacion, y no simplemente ¢omo
un nexo de causalidad natural. (HANS KELSEN, Teoria Pura del
Derecha. México: Porraa, 2009, p, 90)

l.a ‘causa furidica’ o imputacién es el razonamienio por
medio de! cual se atribuye el resultado danose a un agente a partir
de un marco de sentido juridico. Mediante la imputacién del
heche se elabora un juicio que permite considerar a alguien como
artifice de una accion (u omision), sin hacer aiin ningun juicio de
reproche. vA través de un acto semejante se considera al agente como
autor del efento, y éste, funta con la accién misma, pueden imputdrsele,
etando se conoee previamente lg ley en virtud de la cual pesa sobre ellos
una obligaciorn. (IMMANUEL KANT, Op. cil. p. 30}

A partir de entonces la conducta a la que se atribuye la
consecuencia lesiva asume el significado de hecho juridicamente
relevante impulable a un agente que tenia el deber de actuar de
acuerdo con la funcien que el erdenamiento le asigna {impuiatio
facti], pero aun no se dice nacda sobre como debid scr esp. accidon
u omision (imputatio iuris), ni sobre cual es la consecuencia
juridica que ha de imponerse en virtud de la constatacion del
supuesto de hecho previsto en la norma {upplicatio legrs).

Tal valoracidn no corresponde a un proceso de subsuncion
del hecho en la ley, toda vez que Jas pautas juridicas de conducta
son preconcepciones hermeneuticas que permiten apreciar un
dato como hecho juridico atribuible a un agente. Estas pautas
establecidas por el ordenamiento juridico impiden gue la
imputacién sea un proceso arbitrario, pues a ellas se ajustan
tanto la veloracién que hace el juez de un evente, como la
condueta del autor. La imputacién juridica del hechao, en suma,
es el razonamiento que abre la via para imponer consecuencias
juridicas a] artifice por sus actos, mas no es la subsuncion logica
que impone la sancion prevista en la ley al case concreto.
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Estas consideraciones tienen una inestimable repercusion
practica en el dmbito de la valoracién probatoria, dado que el
objeto de la imputaciéon —1 hecho que sc atribuye a un agente-
generalmente no se prueba directamente sino que requiere la
clabaracién de hipétesis infereticiales con base en probabilidades.
De ahi que con cicrta frecuencia s¢ nieguen demandas de
responsabilidad civil por no acreditarse en cl proceso un *riexo
causal™ que es dificil demostrar porque no existe como hecho de
la naturaleza, dade que la atdbucion de un hecho a un agente se
determina a partir de la identificacién de las funcioncs sociales y
profcsionales quc cl vrdenamiento impone a las personas, sobre
todo cuando se trata de probar omisiones 0 ‘causacitn por medic
de otro* lo que a menudo se traduce en una exigencia de prueha
diabélicu que no logra solucionarse con la imposicidn a una de las
partes de la obligacion de aportacion de pruebas, pucs cl
problema no es sélo de aducciéon de prucbas sino, principelmente,
de falta de comprensién sobre como se debe probar la imputacion
y la culpabilidad.

Los datos provenientes de la percepcion directa tales como
la presencia de una persona en un lugar y momento determinado,
la cxteriorizacién de gus acciones, la tenencia de objetos, la
etnision de sonidos, la lesidn a otra persona corpore corporto bien
mediante instrumcntos, etc., son €ventos o estados dc codas quc
sc pueden prober directamente porque producen sensaciones,
Pcro la valoracion de tales situaciones como hechos juridicamente
relevantes, es decir dotados dec significado pasra el juzgador, y su
relacion de sentide juridico con el resultadoe danoso, son juiciog
de imputacién que no se prucban directamente, sin® que se
atribuyen y se valoran mediante inferencias racionales,
presunciones judiciates o indicios.

Para establecer si una conducta {activa U omisiva) se puede
atribuir a un agente hay que partir de categorias juridicas como
¢l deber de actuar, las acciones y omisiones relevantes, la posicion
de garante, el concepto de ‘guardian de la cosa’, las obligacioncs
de geguridad, etc. (que no llevan implicitos juicios de reproche),
las cuales no se constatan directamente sine que se atiibuyen a
partir de un marco de sentido juridica que permite la construccidn
de pruebas inferenciales.

Es posible percibir & los individuos y algunas de gus
acciones, pero cl estatus de éstas como hechos juridicos ¥ su
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relacién con un agente no san verificables por los érganos de los
sentidos; tanto mas 81 se trata de omisiones o de ‘causacion
indirecta’, pues entre la pasividad de un sujeto y el deber de evitar
un resultade ne existe ninguna conexion de causalidad natural,
Unicamente si se reemplaza esa. inactividad por {a idea de un
deber juridico de actuar cs posible imprimir meyor clandad y
precisian a los conceptos de la comisién por omisidn y la lesién por
medio de otro.

La prueba de la imputacién del hecha a un agente no se
puede egtablecer unicamente a partir del analisis de la
‘causabdad natural pyra’, porque las explicaciones fisicas o
mecanicas del comportamiento generador de un resultado no
siempre son distinciones indiscutibles en el lenguaje juridico, y
rnunca lo son en materia de omisiones y responsabilidad indirecta.
Ello no quicre decir que se tenga que prescindir de los aportes
técnicos de determinacién de causalidad natural, sino que detras
de talcs datos de la experiencia hay construcciones lingbisticas o
de sentido juridico por parte de quien los observa y valora.

Aunque la causalidad natural no puede excluirse por
completo del juicio de imputacién, hay que tener presente que ¢lla
no es absoluta ni canstituye todo el proceso de atribucion de un
hecha a un agente, porque la cualidad de artifice se encuentra
prefigurada por una concepcion normativa, ¢ sea que cada
comportamiento ¢s valorado dentro de un harizonte de conductas
que 5e erige como patrén svlectivamente relevante,

Existe una diferencia fundamental entre e! principio de
causalidad y €l de razén suficiente, toda vez que el primero busca
el origen material de un heccho, en tanto que el segundo se
pregunia por gué un resultado puede ser atribuido a una accién
dentro de un marco de valores preestablecidos. En el primer caso
se habla de relaciones causales, en ¢l segundo de explicaciones de
razon.

Las relaciones causales parten de regularidades detectadas
en la ocurrencia de les fendmenaos, con base en las cuales la
ciencia construye gencralizaciones inductivas a partir de la
observacién, €l andlisis estadistico y el caleulo de probabilidades.
Las explicaciones de razdn expresan una correspondencia no
necesariamente causal enire dos hechos, de suerte que la
presencia de uno de ellos lleva al juez a inferir la existencia de
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olro seguan un marco de sentido juridico que otorga validez a dicha
correlacion que puede ser con ¢ sin causalidad {esto tiltimo ocurre
en materia dc omisiones, por ejemplo].

De manera gue una persona puede originar un hecho
desencadenante de un dajio y, sin embargo, €l nexo causal por si
solo resulta irrelevante para endilgarie esc hecho come suyo;
como bien puede ocurrir quc la autoria del hecho lesivo deba ser
asumicda per quicn no tuvo minguna intervencién o injerencia
fisica en e) flujo de eventos guc ocasionaron el dano.

La atribucién de un resultado lesive & un sujeto, en suna,
no dependec ¢n todes los vasos de la produccién fisica del
perjuicio, porque el hecho de que upa persona ocasione
directamente un daio a olra. no Sienpre ©s necesario ¥ hunca cs

guficiente para cargarselo a su cuenta come suyo. Aungue Ja
relacion causal aporta alge a la formula de imputacién ¢n la
medida en que constituye una conexidn frecuente o probable
entre la conducla del agente y ¢l dafio sufrido por la victima, no
explica satisfactoriamente por qué aquél puede ser reputado
artifice.

La persona obligada a indemnizar es usualmente, pere no
siempre, ¢l gjecutor matenial del perjuicio. Lo anterior explica por
qué es posible imputar 1a agencia del dano a una persona que no
tuvo ninguna participacién en el flujo causal que lo desencadens,
como cuande se atribuye €] hecho al heredero o a quien recibe
provecho del dolo ajeno (articule 2343 del Codigo Civil); a quien
esta a cargo del menor impaber ¢ discapacitado causante del
dario, siempre que pueda imputarsele ncgligencia (2346); a quien
esta llamadoe a rcparar el dafo cometido por agucllos que
estuvieren a su cuidado (2347); al cmpleador por los danos
causados por sus emplcados [2343); al duenc del animal
domesticado (2333); o al tenedor de animal ficro (2354, en cuyos
casos ¢l hecho gencrador del darnie se atribuye con base en
criterios juridicos ¥ no de causgacion nataral.

De igual modo, es posible endilgar la autoria de un becho
por las abstenciones cuando el agente tenia el deber legal de
actuar para evitar una consecuencia dafivsa, fo cual no puede ser
explicade por una ‘causaflidad’ desprovista dec componentes
normativos purque las omisiones ho son cventos sino auscncia de
éstog, es decir que no gencran relaciones de causalidad natural.
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Es un principio general que no hay responsabilidad civil por las
inactividades salvo que el demandado se encuentre bajo un deber
legal preexistente o tenga la posiciin de garanie respeclo de quien
sufre ¢l perjuicio,

No esta de mas aclarar que esta imputacién no lleva
implicito el reproche de la conducta por haber creade un riesgo
juridicamentc desvalorade y realizado ¢n ¢l resultado congreto
tipico, tal como se la suele entender en la dogmaltica del derecho
penal, para cuya determinacion la division enire la vriputatio facti
e imputatio uris carece de toda impertancia. De ahi que nada tiene
que ver con la ‘teoria de la imputacidn objetiva’ que se ha
desarrollado en aguella area recientemente.

fin particular, lo que se viene incluyendo hoy en dig dentro de la
flamada “imputucién objetiva” es un juicio que, en realidad, difiere
de lo que la doctrina de la imputacién entiende por ésta, En
concreto, la lfamada "imputacion objefiva” en las actucties teorias
de! delito no constituye, propiamente, o que duranie sigios se ha
venide entendiende por tal, sino un conjunte de operaciones de
tnterpretacion y subsuncion. (...} Asi, en primer lugar, cuande para
la impriacidn objetiva se gxige I creacidn de un fesqo tipicamentte
relevante (o juridicammente desaprobade), no puede pasarse por
alto que dicho nesgo es constderade como tipico, esto s, como
expresion del contenido de una norma. Lo cual supone haber
iiterpretado ésta y subsumir en ella el hecho. (.. ) Adends, en
segundo lugar, al prestar atencién a las habituales operaciones de
concrecion de la lamada “imputacion objetiva®, se constata que a
menudo se trata de reducciones leleoldaieas (fin de proteccion de
la norma), de mterpretaciones restrctivas fpara.excluir coma tipico
lo adecuado soctalmente o lo considerado trrelevante por
wntstgrificarnie). Dicho modo de praceder muestra que nos hallamos
ante lo que la metodologia muridica considera interpretacion y
aplicacion del Derecho.

Por decirlo en forma mas explicita: en la doctrina de la imputacién
objetiva de las teorias del delito a! use se Heve a cabo una
aperacion que no es, en propiedad, imputacién, sino un juicio de
veloracion de un hecho previamente imputado. Brevemente: la
doctrina de la imputacién objetiva no seria propiamente
imputacién, sine interpretacion y subsunciéns., (PABLO SANCHEZ-
OSTIZ. Imputacion y leoria del delito. Buenos Aires: Edit. Bde [,
2008. p. d82)
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Por cuanto la “imputacién objetiva penal” es, en ultimas, el
Juicio de desaprobacién de la conducta a partir de ia descripeion
contenida en un tipo penal, y en materia de responsabilidad
extracontractual no existe esa censura previamente incorporada
a una norma tipica; entonces es tegrica y practicamente impasible
cualguier intenitc de aplicar la denominada “teoria de la
imputacion ebjetiva” al campo civil, Crilerdos propios de la tcoria
del delito penal, tales come la creacion de un riesgo no permitido,
el fin de protccciéon de la norma, la prohibicién de regresu, ctc.,
no son compatibles con cl marco de sentlido juridico de e¢sta drea
del derecho, circunscrita a indemnizar integralmente los danos
ocasionados bajo las circunstancias propias de! instituto de la
responsahbilidad extracontractual.

la imputacidon a la que aqui se alude s ¢l juicio sobre la
cuestion de cémo atribuir un becho & un sujeto (impiatio facti o
de primer nivel), tal comoe sc ha concebido en la dogmatica civil
con profundo arraige cn la tradicion privatista, que la entiende
COmMo una operacion constitutiva. de la relacién juridica entre un
agente y un resultado. La imputatio facti permite afirmar que un
sujelo cs cl artifice de una accién (apreciacion de sentido de un
hecha), pero nada dice accrea de Ja correccion o incorreccion de
dicha accion segin se adecue o no a un deber ohjetive de cuidado
0 prudencia. {KARL LARENZ, Op. cit. p, 2¢1)

Las pautas de atribucion de un hecho a un agente, en suma,
sc¢ infteren a partit de los deberes de acciéon que impone el
ordenamiento juridico, como por ejemple las normas de familia
que asignan obligaciones de ayuda mutua entre los conyuges; o a
los padres, tutores y curadores hacia los hijos u otros sujetos bajo
st cuidado; los deberes de pruleccion a cargo del empleador; las
abligaciones de seguridad dc los establecimientos cumnerciales y
hospitalarios; la obligacion de prestacion de una atencién en
salud de calidad que la Ley 100 de 1993 impuso a las
organizaciones proveedoras de servicios mcdicos; las situaciones
que consagran los articulos 2343 y siguientes del Codigo Civil; o
las que ha establecide la jurisprudencia, tales como €] concepto
de ‘guardian de (a cosa’,

En virtud de tales deberes ia imputlabilidad (posibilidad de
atribucion de los hechos) se generaliza en procegos abstractos de
institucicnalizacion de expeclativas que hacen faclibte que las
selecciones sean perlinentes o aplicables a todos los sujelos que
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estan en situaciones similares. Esta preconcepcidn se requiere,
inclusive, para la determinacion de la responsabilidad objetiva,
pues na es posible atribuir un resultado lesive & un artifice ‘como
suyo’ si ¢l ordenamiento no permite hacer esa atribucion.

Para que el juez declare que un hecho es obra de un agente,
deberd estar probado en ¢l proceso (sin importar a quien
corresponda aportar la prueba), que el hecho desenicadenante del
dadio ocurria bajo su esfera de control y que actud o dejé de actuar
teniendo el deher juridico de ecvitar el dano. El juicio de
imputacién del hecho quedara desvirtuado si se demuestra que €l
demandado no tenia tal deber de actuacion.

Por supuesto que la causalidad natural desempernara un
papel importante en los eventos en los que se debate una
responsabilidad directa por accidn, €n Cuyo €aso la atribucion del
hecho al convocado a juicio se podria refutar si s¢ demuestra que
su conducta no produjo el dano (no teniendo el deber jundico de
evitarlg), sine que éste se debié a una causa extrafia a su obrar,
como por elemplo un case forluito, el acto de un lercero o &l acto
de la propia victima.

3.3, El juicio de reproche culpabilistico.

En lo que respecta al componeénte subjelive de la
responsabilidad (exigible en los casos de responsabilidad por
culpabilidad), no basta que la accitm generadara del dano se
atribuys al artifice como obra suya (imputatio factl}, sino que hace
falla entrar a valorar si esa conducta es meritoria o demeritoria
de conformidad con lo que la ley exige (imputatio furish. Tambien
en materia de culpabilidad, ¢l dolo y la culpa se imputan a partir
de un marco de sentideo juridico gue valora la conducta concreta
del agente, pero no se “constatan” mediante pruebas directas.

La culpa de la responsabilidad extracontractual no es un
objeto de la naturaleza ni una vivencia subjetiva que pueda ser
percibida o sentida, sino que surge de una situacién concreta que
es valorada a pertir de sus posibilidades de realizacién (coma
capacidad, potencia o previsibilidad: ¢l reproche civil no radica
en haber actuado mal sine en no actuar conforme al estandar de
prudencia exigible, habiendo tenida la posibilidad de hacerlo. «La
culpa civil - explica BARROS BOURIE- &s esencialmente un uicio de
{ticitud acerca de la condncta y no respecio de un estade de animo, ...}
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el juicic de disvalor no recue en el sujete sino en su conducta, de modo
que son urelevantes lus peculiaridades subjetivas del agentes. (Tratado
de responsabilidad extracontraciual. Sandago de Chile, 2009, p, 78)

Iista culpa se diferencia sustancialmentc de la culpa
subjetiva, autdnoma o espiritualizada acunada por la filosofia
moderna ¥ que sigue Jas maximas internas de la moral; pues en
materia dc responsabilidad extracontraclual la conexion psiquica
o compaonente animico del sujete con lo obrado resulta irrelevante.

El fundamento de la culpabilidad civil no reside ni puede
residir en la docirina del libre albedrio que presupone suprema
autonomia o plena conciencia para determinarse segin la regla
moral que el hombre sc dicta a si mismo. En la responsabilidad
civil, ser libre significa tener capacidad de adoptar pautas de
accion, es decir contar con la potencialidad para emplear reglas
chjetivas de compurlamiente que obligan a cuien las incumple o
desconoce.

Desde luege que la atribucidn de responsabilidad civil
presupone un destinatanio libre, pero csa libertad no vs concebida
como voluntariedad, represcentatividad o conciencia de la, ilicitud,
sine simplemente como posibilidad de eleccion entre varias
opciones segun unas reglas de conducta social institucionalizada,
independientemente del grado de concicncia que el agenle ticne
sobre las consecuencias juridicas guc podvia acarrcar el
guebranta de tales reglas.

La circunstancia de que los menorcs de diez afios y las
personas con discapacidad mental no sean sujclos pasibles del
juicio de reproche culpabilistico segun la ley civil (art. 2346), no
se debe a que no puedan represenitarse las congecuencias de su
obrar {pues cventualmente si podrian hacerlo), sino a gque la ley
civil presume iuris ef de iure que no tienen la posibilidad de
adecuar su conducta a los parametros socialmente exigibles.

La hbertad que exige la culpabilidad civil sélo requiere que
el artifice cucnte con la posibilidad dc conocer las circunstancias
del obrar per motivos razonables (previsibilidad), pcro no que no
se¢ haya representado las consccuencias de su conducta {falta de
prevision), por lo que la culpa que resulta suficiente para endilgar
responsabilidad civil es la culpa sin representacion, pues de otro
modo na tendria cabidd en ella ln impericia v completa ignorancia

acerca de lo que debe saberse en un contlexto especifico de accién,
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Es cierto quc la culpa con representacion y ¢l dolo son
fuentcs de responsabilidad civil, pero su relevancia cn esta arca
del derecho no consiste en su grado de culpabilidad cualificada o
méxima, sino en que tales conductas superan ¢l nivel de culpa
media. Una vez alcanzado este umbral de culpa media, €8 posible
atribuir el juicio de reproche civil, pues la cutpabilidad
extracontractual no admite graduacién en la medida que para
imponer la obligacién de indemnizar no interesa la magnitud de
diche reproche subjetivo, ni siquiera en los eventos en que la
jmprudencia de la victima concurre con la del agente en el
desencadenamiento del dano, en cuyos casos esta Corte -al igual
gue la mavor parte de la doctrina contemporanea- ha sostenido
desde hace varios anos que la reduccién de la indemnizacion
prevista cn el articulo 2357 del Codigo Civil se valora en términos
de *coparticipacién causal®, es decir que se determina con basc en
criterios de imputacién del hecho y no de “compensacitn de
culpas” como ocurria en el pasado. (C8J, SC del 16 de diciembre de
2014). Exp.: 11001-3103-006-1 989-00042-01)

A diferencia de 1a condena penal en la que el juez tiene en
cuenia la magnitud del juicio de reproche para efectos de mayor
o menor punibilidad en la determinacién cualitativa y cuantitativa
de la pena [(articulo 54 Codigo Penal); para otorgar mecanismos
sustitutivos de la pena privative de libertad {Art. 63); y aun para
tasar la indemnizacién por dafos (Art. 97), la culpabilidad civil
opera en una logica binaria, en la que basta traspasar el umbral
de culpa media del buen padre de familia para ser culpable y
obligado a reparar integralmente el perjuicio, siempre que se
prueben los demas ¢lementos de la reaponsabilidad, claro esta.

La culpa extracontractual no admite graduacién, por 1o que
no son aceptables los distintos niveles de culpa que para la
celebracién de negocios acuné la tradicion romana, recogidos en
ol articulo 63 de nuestro ordenamiento civil. Memorese —segun s¢
dijo cn €l rccuento histérico de esta parte motiva- que la
responsabilidad  civil extracontractua! no deriva en sentido
estricto de las fuentes romanas de las obligaciones. Y segun se
explico en parrafos precedentes, la culpabilidad que le es
inherente no coincide con el reproche subjetivo propio de la
moralidad, para la que si es importante la intensidad del juicio de
desvalor.
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La culpabilidad --se reitera- no implica suprema autonomia
para determinarse [voluntariedad) sino potencialidad o capacidad
para obrar por motvos razonables (volicién)!, o sea por razones
alendibles scgun cl sujeto que imputa (juezj de conformidad con
los valores del sistema de derecho civil de cada época y lugar. De
ohi que la situacion psicologica del agente respecto de su
conducta come generadora de un dano resulta irrelevante para
decidir sobre su culpabitidad.

En resumen, ¢s posible reprochar un hecho & un sujelo
porque tal hecho es producto de su libertad. La libertad en
matleria extracontractual significa que el ertifice ha de contar con
alternativas de decision o poder de control de la situacion, cs deci
que sc trata de una libertad entendida como volicion, Lucgo, cl
agente no responde de aquello ¢n lo que no participa con esta
libertad minima, porque enionccs e] resultade no podria
imputarsele smo que soria causa extrana, Estas son las
condiciones de realizacién de la atribucion de culpabilidad pero
nao son la culpa misma, pues ésta se patentiza en la valoracién de
la conducta come falta de prudencia.

La culpa civil es falta de prudencia. En la tradicion filosofica
que se remonta a Aristoteles, la prudencia no es una virtud del
caracter o la moralidad {ética), sino del intelecto o razon
(dianoética). xParece propio del fombre pruderte -afirma €l
Estagirita— €l ser capaz de deliberur rectumente sobre lo que €5 bueno
y conveniente para s{ misino para vivir bien en general. {...) Llamamos
prudentes o los que, pard alcanzar elgun bien, razenan adecuadamente.
Un hombre que delibera rectamente puede ser prudente en términos
generales. {...) La prudencia, entorices, €s por necesidad un modo de ser
racionel, verdadero y practico, respecto de lo que es buene para el
hombren, {Etica a Nicdmaco, Libro V1. Madrid: Editorial Oredos, 1988,
p. 275)

Por medio de ia prudencia, cntendida coma célculo
razonable o discernimiento, s¢ obticnen log mejores resultadus en
un contexto especifico de accion. La prudencia no es algo
abstracto, tedrico, metafisico o idealizado, sino la accién concreta
y estratégica que sc requicre para la obtencién de un resultado
deseable; es, en suma, la recta razén o cl justo medio en las
materas o labores practicas: ¢8 cautela, diligencia, moderacion,
sensatez 0 buen juicio. El parametro para medir la prudencia es

1 Ver la gistincian de esta dualdad en Pablo SANCHTZ-Q5TIZ. Op. el p. 439 ¥ 55,
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el hotnbre prudente un su desenvolvimienio sociai vV no una ideas
abstracta. (PIERRE AUBENQUE. La prudencia en  Aristételes.
Barcelona: Grijalbn, 1999 pp. 50, 63, 77, 79)

La falta d¢ prudencia o moderacion es el obrar POT eXeeso o
por defectn: por defecto, cuando se incurre en desidia, descuido,
negligencia, ignorancia, despreocupacion o impericia; por exceso,
cuando se actda con precipitacién, impertinencia, necedad,
atrevimiento, temeridad, indiscrecion, insensatez, irreflexion o
ligereza. La mobservancia de reglas o normas preestablecidas de
conducta €s itnprudencia in re ipsa, es decir que implica un juicio
automatico de culpa cuando tiene una correlacién Juridica con el
danao resarcible,

La culpa civil no e¢s un error esporadico respecto a los
resultados obtenidos (que no tendria relevancia Juridica. en la
responsabilidad por culpabilidad), sino un error o anomalia que
surge de la comparacion de la conducta pasada con el estandar
de conducta juridicamente aceptado. La repcticion o persistencia
én el error puede dar lugar a culpa en la medida que aumenta las
posibilidades de calcular razonablemente la inadecuacian de la
conducta a los paradmetros sociales, técnicos, cientificos o
profesionales juridicarente exigibles.

De esto eran conscientes los antiguos autores latinos,
siendo ello, precisamente, lo que quiso significar CICERON en su
frase: «Cutusvis hominis est ervare: nuilius nisi inspientis in errore
perseverares (Es propio de los hombres ertar, pero solo del
ignorante perseverar en cl errvor] [Filipica XII S]. Muchos siglos
después, AGUSTIN DE HIPONA cité cn sus Sermones una frase
stmilar: «Humanum fuit errare, diabolicum esi per anirnositatem in
etrore manerer (Fue propio del hombre errar, pero permanecer en
¢l por orgullo es malvado).

Si bicn es cierto, entonces, que cometer errores s
excusable, la permanencia obstinada en ellps puede convertirge
en negligencia cuando el agente no realiza lag actuaciones
socialmente exigibles en un contexto determinado, Luego, la
maxima que dice gue ¢l error no genera culpa no es absoluta.

La culpa civil, en suma, se concreta en un error de calculo
frente a lo que es objetivamente previsible. Si el actor previd o no
qQue su conducta podia derivar en un evento darioso es irrelevante
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para efectos de alcanzar cl nivel de culpa sin representacién. 1.0
importante es que haya actuado (0 dejado de uctuarn) par fucra del
rango de sus posibilidades de acvion respecte de lo que esta
juridicamente permitido. Solo asi se logra entender cl factor de
reproche subjetivo de la responsabilidad civil como una postura
del entendimiento y no coma voluntariedad de la conducta moral.

La culpa civil sélo logra configurarse cuande sc verifican las
posibitidades reales que el agente tuve al gjecutar su conducta.
Luegn, no hay culpa extracontractual cuando el dano ha
acontecido en circunstancias tales que el agenle na tuve la
oportunidad de prever (ge reitera que no interesa sien clecto las
previt ¢ noj, es decir cuando no tuvo la vpcion de cvitar el dano.

«La previsibitidad no hace referencia a un fendmeno psicolségico,
sine a egueiio que debid ser previsto, atendidas las circunsiancias.
f...) No hay culpa cuando el hecho no pudo razondblemente ser
previsto. {..) El deber concreto de cuidado sélo puede ser
determinado sobre la base del contexto de la conducta {fugar,
medios, resgos, Cosios, nuaturaleza de ta acttvidud emprendida,
dercchos e intereses en juegoh. (BARROS BOURIE, Tratado de
responsabilidad extracontracrual. pp. 86, 9y

El agente ¢s destinatario de un reproche de culpabilidad en
cuanto tiene la aptitud de actuar mediante pautas de accion, es
decir de modo racional. La racionalidad de su conducta se
determina cn la distincion de las reglas que csiablecen cl estandar
de imputacién juridica {que describen ¢l patrdn de hoembre
razonable o prudentej, por un lado, y la propia cotclucta del
egente, por otro.

Log paramelros gue rigen la  conducta del agente
normalmente no cstan pesitivizados, salvo algunos casos de
reglamentaciones administrativas, como por ejcmplo ias normas
de transito; las normas sobre calidad total del servicic de salud;
las guias y protocolos médicos de los servicios seccionales de
salud de los municipios; las reglamentaciones sobre calidad de
las conslrucciones Yy sismarresistencia, para evitar gue las
construcciones causen danos a terceros, €.

La violacion de tales pautas, come ya sc dijo, lieva implicita
ln culpa siempre que su obscryvancia tenga una correlacion
juridica con el evento lesivo. La funcion de estas regias no es
imponer consecuencias en el sistema de la responsabilidad
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extracontractual pues sus efectos se circunscriben al ambito
profesional, técnico o cientifico para el que estan destinadas 3
regir; de ahi que el juicio de atribucién de culpabilidad que se
hace con base en las mismas no obhedece a un mecanismo de
subsunciéon o applicatio legis ad factum, sino a un proceso
hermenéutico que toma coma tertium comparationis lag reglas de
experiencia, de cicncia y de técnica propias del contexto en que ¢l
imputado se desenvuelve, con el {in de valorar su conducta a la
luz de los estandares de prudencia.

Tales estiandares pueden demostrarse por cualquier medio
de prueba legalmente admisible o, inclusive, no requerir prueba
cuando se trata de hechos notorios, lo que acontece cuando 1os
parametros de conducta socialmente exigibles son tan evidentes,
que toda persona de mediano entendimiento tiene la posibilidad
de conacerlos, Por gjemplo: el ciclista que va a toda velocidad por
un sendero peatonal y atropella a un pratén por no tener cuidado.
El deber de cuidado que se exige a todo el que conduce una
bicicleta es algo tan ostensible que no es necesario que esté en
ninguna reglamentacion; de ahi que no requiera prueba por ser
un hecho noforio,

Eslas reglas ofrecen al juez una escala de medicion para
enfrentarse en retrospectiva {valoracién de lo realizado) a la
conducta que el ordenamiento habria esperado (confia) que el
sujeto adoptara. Unicamente si se prueba en el procese la
existencia de tales pautas de conducta y que el demandado las
infringid habiendo tenido 13 posibilidad de actuar conforme a lo
que cl ordenamiento esperaba de ¢l, es posible imputar
culpabilidad. Tal juicio de reproche se descarta, nhaturalmente, si
se demuestra que la conducts del convocado a juicio fue
prudente, es decir que obrd de conformidad con el deber de
diligencia y cuidada que le asiste,

La culpa como falta de prudencia, en suma, cs meramente
pragmatica en la medida que se basa en la experiencia de lo que
en cada caso concreto resulta mas eficaz para impedir la
produccion de los darios, es decir en la [acultad de autocontrol
del sujeto. Tal factor de reproche, en sentido normative, es el
producte de la confrontacion del resultade acaecide con el
resultade que ge exige al sujeto como destinatario de las reglas de
conducta de cada ambito gocial o profesional,
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Con ello se descartan todas aquellas visiones plagadas de
copnotaciones voluntaristas o psicologistas como el cngana, cl
fraude, la mala fe, la mala conciencia, la intencion de perjudicat,
la represcntacién del resultado, la [alte de previsién de las
consecuencias, etc., que no son estnciales a la culpa de la
responsabilidad civil extracontractual. La adecuacién dc la
culpabilidad civi! a valores juridicos permite comprender que la
visién naturalista o psicologista de las instituciones juridicas no
es la unica posible ¥, por el contrario, se debec amphiar hacia un
enfoque normalvao,

La anterior clucidacion es de suma importancia porgque
permite distinguir la culpa civil de tode aguello que no lc c8
predicable, con lo cual se gana poder explicativo, sc fijan pautas
para saber qué pruebas tiene gue valorar el juez en la
construccién del juicio de reproche, y s& refuerzan las bascs para
comprender, a la luz de un criterio mas racional, ¢l fundamento
de la culpabilidad de las persanas juridicas o siglemas noe
psiquicos, que hasta ahora no ha sido suficientemente esclarecido
por scgwr anclacos ¢n el paradigma de la conciencia,

Estas explicaciones no producen ninguna variaciom cn la
interpretacion de las normas que riget la responsabilidad civil, ni
mucho menos alteran los margenes dc 1o imputable segun ¢l
ordenamiento positivo, pues tan sélo introducen un mayor grado
de rigurosidad conceptual para afianzar las estiucturas
dogimaticas de csta area del derecho, facilitar la basqueda de la
verdad y evitar inconsistencias en la motivacion de las sentencias,
lo que sc traduce cn mayores garantias para las partes.

4. El fundamento de la responsabilidad directa de lasg
personas juridicas,

La filosolia moral valora la conducta del sujeto a la luz de
un enfoque voluntarista, es decir que funda su juicio de reproche
en la facullad del ser humano para actuar segun su libre albedrio,
sabienda lo que cs moralmente bueno o malo para si ¥y para sus
seme¢jantes. £sta doctrina de la responsabilidad moral no resulta
jdénca para explicar la alribucidn de responsabilidad civil por
violacién de bienes juridicos ajenos, como quedd demostrado en
el punto anterior.
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Tampaco responde los problemas que se presentan en la
labor de atribucién de culpa directa a lus personas juridicas o
sistemas no psiquicos, pues es evidente que ellas no poseen
voluntariedad ni autoconciencia; por lo que han fracasado todos
los infentos que hasta ahora se han hecho para explicar la
imputacién de respansabilided subjetiva a tales entes a perlir de
su asimilacidn con las personas naturales.

La responsabilidad directa de las personas juridicas no se
deduce unicamente de la valoracion de la conducta de los
individuos de la especie humana que las conforman {aunque tales
conductas suelen tenerse €n cuenta); ni mucho menos se puede
inferir a partir de una disminucion de las exipencias probatorias
cn sede procesal, pues tales respuestas no resuelven el problema
en su rcal dimension y, de hecho, ni siquiera alcanzan =z
plantcarlo de mancra satisfactoria.

Hasta ahora se ha explicado la responsabilidad civil de los
entes coleclivos a partir de distintas posiciones, la primera de las
cuales correspondié a la responsabilidad “indirecta™ o “por ¢l
hecho ajeno”, que trataba de conectar la conducta lesiva de la
persona fisica con los poderes de direccién y control de los
administradores, ¢ con sus defectos de vigilancia. Esta solucién
Ne €ra mas que Una proyeccion de la impulacion individual a los
entes colectivos, pues a la culpa del artifice directo del dafo s
sumaba la propia culpa del directivo por haber hecho una mala
cleccién o vigilancia, lo que se estimaba suficiente para atribuir a
la persona mora] la responsabilidad por ¢l hecho del subordinado.

En rcalidad, si bicn se mire, rno se trata de una culpa
ndirecta o mediata del ente colective en la produccién del
petjuicio, sino de la propia culpa del directivo por el hecha de
haber contratado al agente danador o por no vigilario camo debia.

Segdn este enfoque, la culpa del empleado se comunicaba al
empleador por una razdn distinta a la produccion del dano, lo que
a sunple vista dista mucho de una verdadera culpabilidad del ente
calectivo por la realizacién del perjuicio, tanto asi que la persona
moral podia desvirtuar la presuncion de culpa si demostraba quie
el agente causante del danc no estaba bajo su vigilancia ¥
cuidado, o si a pesar de la autoridad y el cuidado que su calidad
le eonferia no habria padido impedir el hecho dafioso.
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Esta concepcién confundia la atribucién del datio al enic
colectivo con su culpabilidad, la cual ne quedabaen modo alguno
demostrada, Si la persona juridica tiene ¢l deber de control ¥
vigilancia sobre sus dependicntes, ello es una obligacion que €l
ordenamicnto le asigna y que pucce dar lugar a la imputatio facti,
pero noda dice aun respectu del juicio dc reproche sobre ja
actuacion u omision gencradora de la lesién.

Esta doctrina fue abandonada desde mediados del siglo
pasado, &l considerar la Cortc que ren tratdndose de la
responsabitidad civil extracontractual de personas jurldicas ..}, no
existe realmente la debilidad de aitoridad o la uusencia de vigdanaa o
cuidado que figura indefectibiemente como glemenio constitucional de la
responsabilidad por el hecho ajeno, ¥ya que la calidad de ficticias yue a
elias vorresponde no permite en verdad establecer I dualidad personal
entre la entidad misma y su represeniante leqal que se confunden en la
actividad de ta gestiony, (G.J.[ XLVIII, 656/ 57)

Una vez revaluada la teoria de la responsabilidad indirecta
de los entes morales, se Iue dando paso 4 la doctrina de la
responsabilidad directa; desplazéndose cn tal forma de los
articulos 2347 y 2349 al campo del 2341 del Codige Civil. En
relacién con csta clase de respansabilidad, nacid por obra de la
jurisprudencia la tesis lamada ‘organicista’, segun la cual la
persona juridica incurria en responsabilidad directa cuando los
dafios eran producidos por sus organos directivos —directores
gjecutores de su voluntad-, ¥ €n responsabilidad indirecta en los
restantes evenlos.

El enfoque organicista asimilaba las personas juridicas &
seres biolfgicos U Organicos con libertad dr accifn, veluntaricdad
y conciencia encarmada en las instancias directivas, mientras que
¢l persenal subordinado 1 operarioc Unicamentc podia
desempenar las labores preordenadas por agquella especie dc
‘cerebro’, por lo que sdlo compromelian indirectamentc al organo
cuando el dafio era ocasionado en seguimiento de las ordenes
impartidas por los administradores.

Esta explicacion, aunquc cumplia una funcién de
ilustracion pedagogica, no era una representacion idonea de las
organizaciones, por lo guc no dche exagerarse su jusio valor y
alcance en la rcalidad. Es una verdad astensible que las personas
juridicas cstructuradas en forma de sistemas organizativos no

cslan concebidas a imagen y sernejanza decl hembre, ni actdan
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izual que él; por lo que no es acertado fundar la responsabilidad
civil de tales entes a partir de su analogia con los sistemas
biolégicos.

El enfoque organicista, en suma, no explicaba las
cuestiones cancernientes a la responsabilidad directa de log entes
colectivos, dade que, en ultimas, atribuia la culpa al directivo que
dio la orden o dejé de darla, o bien a Jos subalternos, pero no
directamente a {a persona moral como obra suya reprochable.

Tampocvo existe ningin motiva razonable para variar la
posicidn de la entidad juridica frente a los actos lesivos de quicnes
ejecutan sus funciones por el simple hecho de que éstos
desemperien labores de direccién o de subordinacion, puesto que
al fin de cucntas todos ellos covperan al lagre de los objetivos de
la persona moral, independientemente de las calidades 1 oficios
que realicen.

A partir de 1a sentencia de 30 de junio de 1962 (G.J. t, XCIC),
ratificada en failos posteriores, sc abandond esa corriente
jurisprudencial, al entender la Corle gue la responsabilidad
extracontractual de las personas juridicas cs directa, cualguiera
que sea la posicidén de sus agentes productores del dafio dentro
de la organizacion. En concreto sostuvo:

Al umparo de la doctring de la responsabilidad directy GuUe por su
vigor furidico la Corte conserva y reitera hay, procede aftrmar pues,
que cuando se demanda @ tina persena maral parg ef pago de los
perpucios veastonados por el hecho culposo de sius subaiternos,
eferistado en efercicio de sus funciones o con acasién de €stus, no
se demanda al ente jurtdico como tercern obligado o responder de
tas actos de sus dependientes, sino a él rotlo directamente
responsable del danio, (...). Tratandose pues, en tal supuesto, de
una responsabilidad directa y ro indirecta, lo pertinente es hacer
actuar en el cqso htigado, para darle la debidua solucitn, la
preceptiva legal contenida en el artfoulo 2347 del Cédigo Civil y e
la descrita en los textos 2347 1y 2349 ejusdems. {S5C de! 17 de abril
de 1975)

El demandado en este tipo de accién no sc exime de culpa
s1 demuestra que el agente causante del dario no estaba bajo su
vigilancia y cuidada, o si a pesar de la autoridad y el cuidado que
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su calidad le confiere no habria podido impedir el hecho danoeso,
pues cslas sitbaciones son irrelevantes en tratindose de la
responsabitidad directa de lus entes morales. De ahi que se dijera
que en csta ultima «Ja enfidad moral se redime de la carga de
resarcir el darto, probande el caso fortuite, el hecho de tercero o la
cutpa exclusiva de la victimas. (Sentencia de casacién de 28 de
octubre de 1975}

Tal postura cs mas sencilla y consistente que jas anteriores,
aunque no esta exenta de criticas justificadas, puesto que atin no
ha explicado las diferencias que hay entre la cuipa de la persona
juridica y la atribucion del hecha danvose como suyo. Segun
algunus aulores, pareceria que esta culpa €3 objetiva o se
presume una vez probada la responsabilidad del agente, pucs no
¢sta claro dc qué manera la arganizacion puede demostrar su
propia diligencia y cuidado para librarse de la atribucién de
culpabibdad, toda yez que —segln la jurisprudencia que se acabg
de cilar- la pcrsona moral sélo se exime de responsahitidacl con
la prueba de una causa extrana.

Estas dificultades tedricas no son exclusivas de la
jurispruidencia nacional sino gque subyacen a la teoria de la
responsabilidad c¢ivil, como bien lo ha anotado la doctrina
comparada; siendo de uso frecuente omitir cualquier referencia
textual a la culpa @, a lo suno, tnencionandola coemo un mero
homenaje & la tradicion, sin gque la motivacién de las decisiones
judiciales se detenga a reflexionar scbre ¢l aludido punto. Al
rcspecto, GIOVANNA VISINTINI comenta:

+Por lo tanto, aplicando la disposicion mencionada, el hecho iicito
del empleado, o, como lambién se o lama, del encargado,
determina la responsabilidad de quien confirié el encargo, o ratz
de gue este es el titular de ia actividad en el ejercicio de la cual &1
enntrta  trabajadores, y noe porque esté en condiciones de
vigifarios, o de escogerlos en ¢l romenio de la contrataciin, De atlf
gue quien confinid el encargo responde porgue asume el Hesgo de
und micalive ecohdmicd, ¥ no porgue se le pueda atribulr una
culpa en lu eleccion e en la vigilancia sobre el encargado. or lo
tasto, g través de la gvolucidn jurisprudencial, la norma ha sido
aduptada a nuevas funciones, legando a pertenecer al sistema de
responsabilidad objetiva y a reflejar el modelo tedrico elaborado
por la doctrina, acorde con el cua!l la empresa que en ef ambito de
su organizacién ocasiona perfuicios con cierie regulanidad, debe
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asunir el riesgo correspondiente y truducirlo en un costo. En
efecto, la razén que jusitfica le asuncién de la responsabilidad por
parte del empresario por el hecho licito de su obrero 0o empleado
se hatla en un principio econdmico, o mejor dicho en lg teoria de la
distribucion de costos y beneficioss. {¢Qué es ia responsabilidad
civil? Bognta: Universidad Externado de Colombia, 2013. p. 194)

La anterior postura, sustentada cn la responsabilidad
objetiva, es insostenible ¢n nuestro ordenamiento juridice, toda
vez que ¢l régimen general de responsabilidad civil presupone la
culpa como elemento esencial ¢ imprescindible (Art. 2341}

Llegados a este punto, podria pensarse erréneamente que la
responsabilidad directa de los entes morales es tedricaments
injustificable, pues ninguna de las explicaciones mencionadas
resuclve el problema de la culpa directa de la persona juridica en
Ja produccién de dafios ocasionados en despliegue de su funcion
o con ocasitn de ella.

Las dificultades para explicar y probar la responsabilidad
directa de las personas juridicas surgen decl prejuicio de
concebirlas como enles semejantes a los organismos psiquicos O
hutnanos, pasando por alto que los sistemas supraindividuales
tienen una estructura, organizacién, fines y procesos de aceion y
comunicacién completamente distintos a los de sus elementos
humanaos.

El mayor impedimento para entender la culpa directa de los
entes colectivos por los dafos que ocasionagnl SUS proccsos
organizacionales radica en un obstaculo epistemologico ¥ no en
una imposibilidad tedrico-practica. El obstaculo consisie, como
va se demostrd, en creer que la culpabilidad civil se origina cn la
libertad como volunteriedad, autoconciencia ¢ moralidad, lo cual
no es mas que un rezago de la doctrina teoldgica del libre albedno
que presupone la consciencia del obrar, extrana por completo al
derecho de la responasabilidad eivil extracentractual.

De manera incomprensible, se ha partido de la idea de
voluntariedad para explicar una culpa que no es en modo alguno
voluntaria, aungue requiera un minimo de volicién o capacidad
para identificar patrones de comportamiento coordinados a [in de
evitar producir dafnos, lo que implica una racinnalidad que no es
exclusiva de los seres humanos.
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5. La responsabilidad sistémica de las personas Juridicas

La responsabilidad de las personas juridicas ¢s dirceta y
tiene su fundamento normativo en el articulo 2341 del Codigo
Civil, tal como lo ha afirmado la jurisprudencia de esta Corte
desde mediados del sigla pasado.

Los scres humanos son sisiemas psiquicos, las personas
jundicas estructuradas en forma de organizaciones son sistcmas
compucestos por personas naturales, pero no son anicamente una
suma ¢ agrupacion de personas naturales. Dc hechao, los sisiemnas
arganizativos se definen a partir de su diferenciacion con el
cntorno y con los elementos que los conforman; por cllo sus
iprocesos, actuaciones, métodos, estructuras v {incs no son los
mismos ni coinciden con los de sus miembros ¢ elementos.

De ahi que en tratdndosc de 'a responsabitidad dc las
personas juridicas constituidas en forma de sisterna, come 1o son
las entidades de la scguridad social en salud, o primero que hay
que hacer es adentrarse en el andlisis del funcionamiento y
estructura de dicho sistema, pues es la tinica forma de establecer
<l ongen de la responsabilidad, su fundamenito y los limites entre
la responsabilidad del enle colective y la dc cada uno de sus
miembros.

Segun se explicé en el capitulo anterior, la dogmatica del
siglo XIX permitié atnbuir responsabilidad extracontractual al
ente coleclivo mediante la previa itnputacién del dafio a un agente
delerminado, lo que implicaba desconocer la realidad de los
procesos organizacionales del mundo de hoy, gque suelen
acasionar dahos a terceros mediante culpa o infraccion e
deberes de cuidado propios de la persona juridica, aun cuando no
sea posible atribuir el origen de la anomalia o hacer €l juicio de
rcproche a un individuo en concreto,

Cierto ¢s que los sistemas organizativos sélo pueden lomar
decisioncs y actuar a través de los seres humanos que los
conforman, pero de ahi a dar por sentado que sblo son imputabies
las personas naturales hay una enorme distancia. Una cosa es
que los procesos organizaciaonales con aptitud de ocasionar dafios
a terceros necesilen de la intervencion humana para su
reelizacion, y otra bien dislinta que esos procesos sdlo sean
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atribuibles a los micmbros de la organizacion en anto individuas
de la especie humana.

s factible -y de hecho ocurre con frecuegncie- que no sea
posible realizar un juicio de reproche culpabilistico 2 un individuo
determinado o a varios de ellos coma generadores del dafio, pero
que si estén probados todes los elementos para endilgar
responsahilidad a la persona juridica por fallas, anomalias,
imperfecciones, errores de calculo o dc comunicacion, v, en fin,
violacian de los deberes de cuidado de la propia organizacion,
perfectamente identificables, constatables y reprochables, lo que
impide considerarlos comae *anénimos”.

En la actividad cmpresarial contemporanea, un dafio 2 un
bien juridico ajeno na solo puede originarse como resultado de la
ejecucion de las decisiones administrativas o del despliegue de
conducias adoptadas por la cadena jerarguica, sino que puede
deberse a falencias de planeacion, de control, de organizacion, de
coordinacién, de disposicién de recursos, dc utilizacién de la
tecnologia, de flujos en la comunicacion, de [alta de politicas de
prevencién, entre otras variables que deben guedar plenamente
identificadas para efectos de asignacion de regponsabilidad, pero
gue no siempre son atribuibles a uno o varies individuos
determinados, por 1o que ¢l funcionamiento de la organizacién ho
se mide segun las nociones tradicionales extraidas del paradigma
de la concicncia v la voluntariedad moral del ser humanao.

A fin de establecer lo que se entiende por ‘conducta
cmpresarial’ generadora de responsabilided civil, es preciso tener
una comprension basica  del funcionamiento de  las
organizaciones y de la forma en que éstas toman decisiones con
relevancia juridica, pues seria un error intentar obtener una
lormulacion tedrica de aguel concepto siti detenerse a analizar las
explicaciones que se apoyan cn los datos de la experiencia, en la
medida que la realidad empresarial ha cambiado sustancialmente
desde cuando se expidieron las mormas que fundamentan el
régimen general de responsabilidad civil, por lo que el simple
hecho de copiar las formas antiguas no resulta satisfactorio para
sclucionar tos problemas actuales.

La teoria clagica de la administracién partia del enfoque
orgenicista, es decir que concebia las organizaciones a partir de
una analogia con los seres bioldgicos. Esta teoria propugnaba la

48



Raclicucion n” 03001-31 03-003-2005-00174-01

racionalizacion del trabajo; la sustilucién del criteriv individual'

del trabajador y de su capacidad de improvisacion por la
planificacion de méilodos basados en procesos cientificus; el
control del trabajo segun las normas establecidas ¥ los planes
previstos por los érganos de direccion; la scleccion cientifica ¥ la
preparacion de los trabajadores para quée produjeran mas y mejor;
la  asignacién  diferenciada  de tareas, funcioncs y
responsabilidades para lograr la disciplina en ia ejecucién del
trabajo; y la direccion y vigilancia estricta de las labores segun uiy
disefio planificado.

Poca ilibertad e iniciativa quedaba al empleado, quicn era
considerado como un simple operario o complemento de la
maqguinaria gque obedccia estrictamente las érdenes dadas en Uuns
cadena de auloridad claramente definida ¥ conocida por todos
desde la cima de la organizacion hasta cada individuo
subordinado. Este enfoque permitia reconocer una lines de
mando claramente establecida en la que cada empleado recibia
ordenes ¢<le un superor, por lo que existia una cabeza y un pian
para cada grupo de actividades con un misme objetivo,

La emprega se consideraba como una estructura en lu que
cada pieza estaba distribuida de mancra rigida y estatica segun
unos principios normativos que decian céma debian hacerse las
cosas y quién debia hacerlas, es decir que indicaban cémeo deberia
Operar una organizacion que idealmente sc asimilaba a una
entidad anatdmica viva pero no explicaba mucho acerca de su real
[uncionamiento.

La manera de cntender la estructura empregarial estabg
infiuida por antliguos modelos formales ¥ centralizados tales come
la organizacién militar y eclesiastica, con base en las cuales sc
llegd a sostener que la responsabilidad de la perdgona juridica
derivaba de la voluntad exteriorizada por sus organos de direccion
¥ conurol, asi como de la conducta de sus subordinados cuando
cometian danos en razon del seguimiento ¥ aplicacidn de las
polilicas y objetivos empresariales.

La aludida ieoria se empled en el pasado para alrbuir
responsabilidad a la persona juridica por falta de diligencia y
cuidado en la scleccion y supervision de sus trabajadores, por
interpretacion extensiva de los articulos 2347 ¥ 2349 del Codigo
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Civil, establecidos exclusivamente para regular relaciones de
dependencia simples ¥ directas entre personas naturales, tales
como padres e hijos menores, tutores o curadores y pupilos,
directores de colegios y sus discipulos, artcaanos ¥ aprendices, o
amos y sirvientes.

Tales normas presuponen un vinculo de subordinacion y
dependencia que Gnicamente puede entenderse en zl contexta
historica de] derecho romano para el que el paterfamilias, el tutor,
el curador, el maestro y el amo gjercian la vigilancia v custodia de
quienes estaban bajo su potestad, entendiéndose que ¢l hecho de
éstos generalmente era responsabilidad de aquéllos.

Sin embarge, no es acertado atapliar el ambito de aplicacion
de aquellas normas aun contexto de responsabilidad corporativa,
pues los hechos en dque ésta se funda son completamente
distintos a los de la responsahilidad derivada de la culpa in
vigitande propia de 1a responsabilidad de los padres, maestros,
amos (hoy empleadores) y demas personas naturales lamadas a
responder por el hecho dc un tercere que esta bajo su
dependencia y cuidado, por lo que no es admisible extender los
efectos de los articulos 2347 y 2349 del Coddigo Civil a
circunstancias facticas ajenas a los supuestos de hecho
contenidos en esas disposiciones.

Fn las rclaciones de produccion premaodernas primaba un
vineulo de estrecha dependencia entre el aprendiz y su maestro
artesano, o entre el criada y su amo, por lo que era apenas
esperable que los senores (domini) respondieran por los danos
causados por sus sierves, dada la antoridad y cuidado que su
calidad cuasipaternal les conferia. Una prueba de esto se halla en
{a definicién de familia que consagra ¢l Cadigo Civil, segan la cual
tsta comprende, ademas de la mujer ¥ los hijos, el numero de
sirvientes necesano para la familiar (Art. 874), 1o cual s6lo puedc
entenderse si se liene en cuenta que hasta hace muy poco tiempo
las empresas eran, esencialmente, organizaciones familiares.

Es cierto gue tal definicién no se adecua al conceplo
contemporaneo de familia, como también lo es que las palabras
nsirviente”, “criado” y “amn” posten cn la actualidad una
connotacion peyorativa (Corte Constitucional, €-1235 de 2005).
No obstante, el aludide anacronismo deja en evidencia que €l
legislador patrio de 1887 no se refirid, ni pudo referirse, en los
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articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil a la responsabilidad civil
de las organizaciones empresariales de hoy en dia. La simple
intcrpolacion, interposicion o recrnplazo de palabras gque hizo le
jurisprudencia constitucional de los términos “sirviente o criado”
por “trabajader”, y “amo” por “empleado”, cumplic 1a finalidad dc
eliminar la carga de discriminacion e indignidad guc aquellos
conceplos entrafiaban, perc €n ningiin case pedria cntenderse
que tal suplantacion de vocablos tiene la aptitud de cxtender la
responsabilidad indirecta a las personas juridicas.

La responsabilidad por cl hecho ajenc consagrada en ios
articulos 2347 y 2349 dc la ley sustancial, sc estructura sobre cl
deber de vigilancia que {a norma impone a los padres, tutores,
curadores, directores de colegios y escuelas, y empresarios sobre
sus hijos, pupilos, artesanos, aprendices y dcpendicntes,
respectivamentc.

En estos eventos la ley establece gque los primeros, debido a
la posicion dominante que les olorga su autoridad, tienen el deber
de impedir que los segundos actiicn en forma imprudente, de
sucrte que si la conducta de €stos gencra algun tipe de dafio, Ja
ley presumc gue ¢llo aconiecc par desatender u omitir su funcion
de buenos vigilantes. El reproche de culpabilidad no s€
circunscribe ©n estos casos a analizar si hube o no culpa en la
produccién del dano, sino a valorar la vigilanvia que el superior
gjerce sobre quien esta bajo su cuidado.

En cambio, ¢n cl esquema de produccitn contemporaneo,
influide por una economia mercado cn la gue tienen lugar
actividades empresariales a gran escala, no hay ninguna razon
para exigir a las empresas un deber de wigilancia sobre la
conducta de sus subordinados para clectos de deducir
responsabilidad directa por los danos causados B terceros, toda
vez gue esta responsabilidad no surge de la faita de vigilancia de
los directives gobre los trabajadores, sino de la culpa de la
persona juridica por la realizacion de sus procesus organizalivos,
de la cual se puede eximir si demuestra los mismos supucstos de
hecho que pueden esgrimir kas personas naturales, csto cs el caso
fortuilo, el hecho de un tercero, 1a culpa exclusiva de l1a victitng,
y la diligencia y cuidado socialmenle esperables,

lloy cn dia no es posible exigirle a una cmpresa (ue adopte
una determinada politica de control de personal, de imposicion de
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disciplina o planificacién de métodos, dado que ello esta reservada
al libre designic de la organizacion segin la racionalidad
pragmatica o estratégica que desee implementar en el modelo de
produccion adoplado o, inclusive, por factores extermos que
¢scapan a su facultad de decision, Cada empresa sabra, segun su
propia estructura organizacional, si sjerce o no vigilancia sobre
sus trabajadores y €n qué medida lo hace, sin que el derecho civil
tenga ningan peder de injerencia en el moldeamiento de esa
relacion.

Lo anterior se evidencia en la atencién que las instituciones
prestadoras del servicio de salud brindan a sus clientes, para lo
cual contratan personal administrativo, médico ¥ paramédico
{agentes) cuyas acciones no pueden ser verificadas por ¢l centro
de decisién (principal). En este caso se produce una situacion de
asimetria de la informacion que pone en desventaja al principal,
porque una vez establecido el vinculo contractual, el principal no
puede verificar, observar o vigilar 1a accién que el agente realiza,
0 no tiene forma de controlar perfectamente esa decisién,

La institucién podrd instaurar rigurosos procesos de
seleccion de personal, establecer planes de accién previas,
capacitar o instruir a sus agentes, implementar modelos de
accién, protocolos de atencién o instructivos de decision; podra,
incluso, ejercer un control posterior medianie auditorias. Pero lo
que no podrd hacer jamas, porque escapa totalmente a sus
posibilidades reales, es controlar, vigilar, observar o verificar por
completo le labor desernpeinada por sus agentes al momento de
brindar la atencion al ¢liente, La responsabilidad del principal,
por tanto, ne puede depender de unas variables altamente difusas
y borrosas que estan mas alla de sus facultades materiales.

Para efectos de atribuir responsabilidad patrimonial a una
persona juridica organizativa por los perjuicios causados a
terceros en despliegue o con ocasidn de su funcién, al derecho no
le Inleresa si €] agente danador estd sujeto a vigilancia, control y
direccién; ni ¢l grado de autoridad o cuidado al Que e8ta sometido;
ni el eventual beneficio que el servicio del trabajador reporte al
principal; o si ¢l auxiliar acata las instrucciones de su superior o
actua en contravia de ellas; 0 si la empresa recibe un beneficio
econdmico (o pérdidas) del trabajo de sus auxiliares.

52



Radicacien o 05001 31-03-003-2005 Q0)74-01

Es més, ni siquiera en todos los casos es exigible la falta dc
cuidado atribuible a una persona nutura! determinada, perque lo
que realmente interesa para efeclos de endilgar rcsponsabilidad
directa al ente colectivo €s quc el perjuicio se ariginc en los
Procesos ¥ mecanismos organizacionales constitutivos de la culpa
in operando, es decir que la lesion a un bien juridico ajenc sc
produzca. como resultado del dcspliegue de los procesos
cmpresariales y que ¢stos sean juridicamente reprochables por
infringir los debcres objetivos de cuidado; lo cual no 8¢lo sc da en
sepuimicnto de las politicas, objetivos, misiones o visiones
organizacionales, o en acatamiento dc las instrucciones
impartidas por los superiores.

En los ados recientes, la leoria y practica de la
administracién ha experimentado cambios sustanciales desde un
enfoque de sistemas gque permile identificar las vperaciones no
como actos de voluntad de los individuos sino como procesos gue
surgen como un tedo organizade, c¢ompucsiu por distintos
clementos identificables a partir de la distinciéon con el entorno
gonde operan. Las organizaciones se consideran gistemas en
continua interaccion con ¢l entorno, lo que permite identificar las
variables intcrmas y cxternas que tienen immpacto sobre las
acciones y dccisiones administrativas ¥ el descmpefo
organizacional en cada situacién especilica.

Las funcioncs de un sistema dependen dc su estructura ¥
organizacién, y atienden a las condiciones de la realidad, por lo
que son contingentes y variables scgun las circunstancias
particulares de las empresas, lo que permite  atribuir
responsabilidad a 1u persona juridica de conformidad con log fines
implicitos en cada proceso, los flujes dc comunicacion de los
distintos elementos, los factores de decisién y la ejecucion de las
técnicas de produccién o prestacion dcl servicio. El discrio
arganizativo estd profundamente afectado por la tecnologia quc
utiliza la erganizacién, siendo una esprcie de cste tecnologia el
conocimiento que tienen las personas naturales que forman parte
de la empresa.

La organizacion ¢s un sistema complejo que se defline como
un conjunto de elementos interrelacionados para alcanzar un
objetive ¢ lograr un fin, xUn sistema puede ser definido come un
complejo de elermentos interactuantass. (LUDWIG VON BERTALANFFY.
Teoria general de los sistemas. México: FCE, 2014. p. 56), Tales
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elementos son interdependientes, por lo que no basta estudiarlos
aisladamente. No obslanle, para la identificacion de una unidad
de accion susceptible de imputacion no es posible abarcar la
totalidad de las relaciones o condiciones de contormmo dentro dei
sistema complejo, por lo que se presenta la necesidad de
introducir criterios de seleccion segln el marco de valores del
ardenamiento juridico,

En la atencién a un cliente del sistema de salud, por
ejemplo, es poco probable que la responsabilidad se deduzca de
la conducta de un individuo o que surja en un Gnico instante, a
menos, claro esta, que el dafo se pueda imputar a una. acciéon u
omisidn especifica, lo que casi nunea ocurre.

Generalmente acontece que desde que el paciente entra en
contacto con ¢l sistema sanitario para obtener ¢l restablecimiento
de su salud, es atendido por agentes administrativos, médicas,
paramédicos y coordinadores, que interactuan entre si v con el
paciente y su familia, a fin de lograr el propdsito esperado
mediante la ejecucion de procesos de diagnostico, tratamiento,
quinirgicos, de recuperacion, seguimiento, control de resullados
¥ los demas que se estimen necesarios segin e] estado de la
ciencia, gquedandc wun gran nomero de estos procesos
determinados por la estructura misma y no sélo por sus
elementos. (ROLANDO GARCIA. Sistemas complejos. Barcelona:
Gedisa, 2013. p, 52}

La estructura cstablece una articulacion entre todos sus
elementos, los cuales estan suficientemente bien diferenciados
como para ser considerados unidades de andlisis cuyas
propiedades integrales y relaciones mutuas definen las
caracteristicas del sistema total. Las funcioncs de los elementos
del sistema son diferenciables pero no independientes o aisladas,
por lo que cada uno de éstos se define en relacién con los otros.
El sistema, a su vez, estd inmerso en una realidad mas amplia
con la cual interactia, y que influye en mayor o menor medida en
¢1 &éxito de los pracesos,

En el anélisis de un sistema complejo existen dos niveles de
descripcion: el de los procesos llevados a cabo por cada elemento
del sistema y el de los procesos que tienen luger en cl sistema
como un todo, y que estan determinados por las interrelaciones
entre los elementos. La identificacion del proceso unitario a partir
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del cual sc deduce responsabilidad por deficientc prestacion del
servicio de salud depende de la especiflicacion de un fragmento
espaciotemporal en el que s seleccionan los elementos, las
dccisioncs, las operacioney y los flujos de cornunicacion
correspondientes a cada procese ¢on relevancia para incidir cn €l
resultado final que se investiga, por fuera del cual quedarai otros
tantos que el abservador considera intrascendentes.

Fsta selecciéon permite atribuir 1as consecucncias de la
negligencia Gnicamcnte 2 log factores que tuvieron una injerencia
o correlacion preponderante cfi su produccion, evitando atribuir
responsabilidad a los elementos 0 variablcs urelecvantcs.

De cse modo el juiciv de reproche pucde recaer sobre la
organizacion; sobrc uno o algunos de sus elementos humanos;
sobre la organizacién y uno o alguno de sus elementos, en forma
solidaria cuando se cumplen los presupuestos del articula 2344
del Codigo Civil; ¢ no recacr sobre ninguno de ellos, segun las
circunstancias del caso, Todos cllos, tanto cl sistema en conjunto
coma cada une de sus micmbros, tienen las mismas posibilidades
de exoncrarse de responsabilidad mediante la prueba del caso
fortuito, el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la victima,
o la debida diligencia y cuidado.

L4 informacion que esta al alcance de cada organizacion
pasa a desempenar un papel trascendental al momento de
atribuir responsabilidad, porque frente @ un dominio de
informacién incompleta o asimétrca que altera el desempeno de
la cmpresa y afecta ¢l equilibrio de la competencia perfecta, no es
posible exigir el cumplimiento de cstandares de responsabilidad
Lasados en una racionalidad ideal maxima. Por cllo, la viclacion
del estandar de conducta exigible solo puede delerminarse a
partir de un parametro de diligencia adecuada en relacion con el
sector de la vida o del trafico en que s¢ produce €l acontccimiento
dafiono, lo que permite identificar 1a culpa de la organizacion.

6. La responsabilidad clvil de 1as entidades del sistema
de seguridad social en salud.

Hasta hacc solo un par de décadas era frecuentc (UE
los pacientes acudieran voluntariamente al médico que por
su grade de cercania o por su fama les gemeraba la confianza
suficicnte para poner €1 sug mManos la cura de su salud. Era, por
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lo general, el médice de la familia, “de cabecera”, de la localidad
0, en fin, el profesional con quien los pacientes podian cstablecer
una relacion de proximidad personal que caracterizaba la
atencién médica destinada a tratar o curar una dolencia
especifica. De ahi que el vinculo juridico que nacia entre el médico
¥ su paciente fucra considerado como un contrato bilateral,
principal, de ejecucion instantanea, la mayoria de las veces infuito
personae, consensual, conmutative y de libre discusién,

Como ¢ste vinculo juridico surgia por la voluntad de ambas
partes, el médice respondia por los dafios que causaha al paciente
en razon del incumplimiento de las estipulaciones pactadas en el
convenio celebrado. De igual manera respondia por las acciones
u omisiones culposas del personal que estaba a su cargo, siempre
¥ cuando tales perjuicios ocurrieran en e ambito de sus
funciones, es decir, en razon y con acasion de la prestacion del
servicio médico.

Esta eapecie de responsabilidad, simple por demas, no ha
desaparecido del todo, pero hay que reconocer que cada vez se
Encuentra mas en desuso, sobre todo después de la entrada en
vigeticia del sistema general de seguridad social en salud (Ley 100
de 1943), a partir del cual la prestacion de los seivicios médicos
dejd de ser una labor individual para convertirse en una actividad
empresarial, colectiva e institucional, que abrié paso a lo que hoy
sc denomina “macro medicina”, en la que el enfermo ya no es
considerado un paciente sino un cliente mas dentro del engranaje
econdmico (ue rmueven grandes organizaciones, y cn la que el
usuario no acude ante su médico de confianza sino ente una
cstructura corporativa que relegd el factor intuito personae a su
mas minima expresion,

La masificacién del servicio de salud trajo consigo la
despersonalizacion de la responsabilidad eivil médica, que aharg
no s6lo se puede originar en la culpa del faculiativo sino en la
propia culpa organizacionai, en muchos casos no atribuible a un
agente determinado.

Asimismo, los grandes adelantos de la ciencia moderna, «l
aumento de los aciertos terapéuticos, &l uso de nuevas
tecnologias, los resultados demostrados por la practica de la
medicina preventiva, el progreso de la. medicina de precision y la
terapia dirigida cuando ello es posible, v la masificacion del
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servicio de salud como producto de consumo, ban hecho de ia
medicina una disciplina sofisticada, en la que se ha acumulado
una enorte fuente de prondsticos, diagnodsticos, tratamientos y
procedimientos fidedignos segin «1 buen hacer profesional, que
la han clevado a los mas aitos niveles y minimizan ef Ambito de lo
fortuite porque acrecientan el margen de lo previsible, sin que cllo
signifique que las circunstancias atribuibles a la fatalidad hayan
dcsaparecido por completo.

De ahi que tanto las entidades promotoras e instituciones
prestadoras de salud como los profesionales que fungen como
agcntles suyos, cstan cada vez mas inmersos en un contexto de
responsgabilidad, porque entre mayor es el saber cientifico, la
actualizacion de los conocimientos, el puder de prediccion de los
resultados v el dominio de las consecuencias, se incrementa el
grado de exigencia ética y juridica que se hace a las crpresas y
agentes prestadores del servicio de salud.

Es esperahle quc a mayor comprension sobre lus
procedimientos y técnicas idéneas gue rigen un ambito
especializado de la ciencia, mas grande es el poder de contral
sobre e! mismao ¥ mayorcs las posibilidades de cvitar resultados
adversos, lo que aumenta el grado de cxigencia de
responsabilidad.

Aunque el sistema de seguridad sorial esta orientado por el
principio de la solidaridad, €llo no significa que la medicina sca
una aclividad de caridad o beneficencia, pues las cntidades
promotoras y prestadoras del serviciv estan organizadas bajo un
modelo de economia. de mercado en el que los afilindos al régimen
contribulivo y sus empleadorcs tienen que pagar por el servicio
que reciben; mientras que en el régimen subsidiado los afiliados
pagar una colizacion que se financia con INgresos fiscales o de la
solidaridad, lo que convierte al cliente en acreedor del derechiv a
una asistencia sanitaria de calidad “en la atencion oporiund,
personalizada, humanizade, integral, continua y de acuerdo con
estandares aceptados en procedimientos y prdactica profesional.”
{Lcy 100 de 1993, articulo 153, numeral 97)

El rompimiente de los moldes clasicos en los que se
enmarcaba el ejerciciv de la medicina como prolcsion liberal,
caracterizada. por las obligaciones emanadas de la relacidn
médico-puaciente, ha hecho que el esquema de la regponsabilidad
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civil fundado en la culpa individual se muestre insuficiente {rente
a las reclamaciones por danos a la salud producidos por la
estruclura organizacional de las entidades del sistema de
seguridad social, pues bajo este nuevoe moedelo surge una amplia
geana e problemas gue ameritan una solucién distinta a la luz
ded paradigma de sistcmas.

No es posible, entonces, decidir las controversias juridicas
gque involuecran la responsabilidad de los médicos y de la
estrucwura del sistema de seguridad social en salud bajo una
interpretacién tradicional del derecho civil coneebida para
endilgar responsabilidad en €l ambito exclusive de las relaciones
médicas interpersonales.

Bajo este nuevo enfoque, el primer punto gque toca analizar
—-porgue de €l depende el tratamiento y la solucién que se le dé al
problema juridico planteado- es el ¢concerniente a la naturaleza
juridica de la obligacién de la cual surge la responsabilidad que
se reclama.

6.1. Naturaleza juridica de la responsabllidad por dafios
ocasionados a los usuarios del sistema de seguridad social en
salud.

En la responsabilidad civil que surge de los dafos
ocasionados a los usuarios del sistema de seguridad social ¢n
salud, el objeto, fundamento y caracteristicas del servicio de
salud; la afiliacidn al sistema; la forma de page y monto de las
cotizaciones; 2] régimen de beneficios; las garantias y deberes de
los usuarios; loa deberes de los empleadores; la direccidn,
administracion y financiacion del sistema, su organizacidn,
control y vigilancin; y, en fin, todo lo concerniente a las
obligaciones y derechos de los integrantes del sistema, sean
prestadores o usuarios, esta regulado por ¢l Titulo Il (articulos
152 y siguientes) de la Ley 100 de 1993 y disposiciones
modificatorias y complementarias.

Poco queda a la iniciativa privada de las partes, salvo la
pasibilidad de escoger la entidad promotora de salud a ia gque
tienen que afiliarse, asi como la de acudir a la institucién
prestadora de su prelerencia cuando elle es posible segun las
condiciones de oferta de servicios (articulo 153-4, efusdem).
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El articulo 153-2 de la Ley 100 consagra la obhgacion para
todos los habitantes del pais de afiliarse al sistcrna general de
seguridad social en salud, por lo que todo empleador titne la
obligacidon de afiliar a sus trabajadores al sistema. De igual
manera, Jos trabazjadores indeperdlientes o contratistas cslan
obligadous a cotizar al régimen contributive en salud.

A su turne, el articulo 157 ejusdem cstablece los tipos de
participantcs en tl sistema de salud, siendo éstos los ahliados
mediantc ¢l régimen contributivo, los afiliados mediante el
régimen subsidiado, ¥ los participantes sin capacidad de pago que
estan vinculados en forma temporal micntras logran afiliarse al
régimen subsidiado.

Por su parte, el articulo 183 de esc estatulo prohibe a las
entidlades promotoras de galud terminar en forma unilatcral la
“rejacion contractual' con sus afiliados o negar la afiliacion a
quien: desee ingresar al régimen.

No sélo la afiliacién es un aclo obligatorio para la poblacian
con capacidad de pago y para las EPS, sino que ¢l monto y forma
de hacer las cotizaciones tambicn lo son, cn la medida gue estén
preestablecidos por la ley y sobre tales aspectos no existe pingun
poder de negociaciéon. De igual modo, €l régimen de beneficios es
mtnodificable por €l querer de las parics, de suerte que es muy
poco lo que queda al arbitrio de |a voluntad.

).a afiliacién se produce por una scla vez, sin que ese acta
esté sujele & negociaciones ¢ acuerdos de ninguna especie, ¥ a
partir de ese momenta Jos participantes del sistema no pierden tal
calidad, siendo Dbeneficiarios de todas las prestaciones
asistenciales consagradas en la ley, por lo gue ¢l vinculo legal que
surge del sistema de seguridad social en salud comporta una
relacion legal permancote. Esta relacion juridica —sc reitera~ se
establcce por una sola vez y para siempre entre €l usuario y el
sislema de seguridad social €n salud, mas no con una €mMpresa o

entidad especifica.

Como participantes del sistema de seguridad social en
salud, las personas esperan una eficiente prestacion ded servicio
gue pagan mensualmente mediante un  aporte ecendmico
individual o familiar {inanciade directamente por ¢l afiliado, o en
concurrencia entre éste y su cmpleadar; o bien a través de una
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cotizacién subsidiada total o parcialmente con recursos fiscaies o
de solidaridad.

En su condicién de clientes del sistema, los pacientes se
presentan ante las instituciones prestadoras del servicio de salud
en calidad de usuarios del servicio publico de salud que
administran y promueven las entidades de la seguridad social,
por lu que el vinculo juridice que surge entre los usuarios y el
sistema de salud entrafia una relacion especial de origen legal y
reglamentario,

6.2. La imputaciéon del daio a las empresas promotaras
de salud, a las instituciones preatadoras del aervicio y a sus
agentes,

Se ha afirmado lineas arriba que la atribucién de un danoe a
un sujeto coma obra suya va mas alla del concepto de causalidad
fisica ¥ se inserta en un contexto de imputacién en virtud de la
identificacion de los deberes de¢ accion que el ordenamiento
impone a las personas.

Uno de esos deberes &5 el que la Ley 100 de 1993 les asigna
a las empresas promotoras de salud, cuya rfuncién bdsica serd
organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacién det
plan de salud obligatorio a los afiliados (... p. {Art. 177}

Ademas de las funciones senaladas en esa y c¢n otras
disposiciones, las EPS tienen como principal mision organizar y
garantizar la atencién de calidad del servicio de salud de los
usuarins, por lo que los dafnos que éstos sufran con ocasién de la
prestacién de ese servicio les son imputables a aquélias como
suyos, independientemente del posterior juicio de reproche
culpabilistico quc llegue a realizar el juez y en el que se delmira
finalmente su responsabilidad civil.

Luego de quedar probado en un proceso que el dano sufndo
por el paciente se origing en los servicios prestados por la EPS a
la que se encuentra afiliado, ea posible atribuir al perjuicio a la
empresa promotora de salud como obra suya, debiendo responder
patrimoniaimente si confluyen en su cuenta los demas elementos
de la. responsabilidad civil.
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Por supuesto que si se prueba que cl perjuicio sc produjo
por fuera del marco funcional que la Jey impone a la empresa
promotora, qucdara desvirtuads cl juicio de atribucién del hecho a
1a EPS, lo quc podria ocurrir, por ejemplo, si la atcneion brindada
al cliente fue por cuenta de otra EPS o por cuenta de scrvicios
particulares; si la lesién a la intcgridad persenal del paciente no
es atribuible al quebrantamiento del deber de accion que la ley
impone a la empresa 8ino a otra razon determinante; o, en fin, si
ve demuesira que el dano fue el resultado de una causa cxtrana
o de la conducla exclusiva de la victima,

Dec igual modo, el articulo 185 de la Ley 100 de 1993
establecc quc sson funciones de las instituciones prestadoras de
servicios de sulud prestar l[os servicies en su nivel de alencion
eorrespondiente a los aftliudos ¥ beneficianios dentro de los pardmeiros
y prinapios serialados €n ia presente ley.

La funcién que la ley asigna a las IPS las convierte en
guardianas de la atencion que prestan a sus clientes, por 1o que
habran de responder de manera solidaria si se demuestran en cl
proceso los demés elementos de la responsabilidad a su cargo,
tada vez quc las normas dcl sistema de seguridad socia) les
imponen ese deber de prestacién del servicio.

El juicio de imputacion del hecho como vbra de las
instituciones prestadoras  del servicio de salud quedara
desvirtuado si se prueba que &l dano no se produjo por el
quebrantamicnto de los deberes legales de acluacion de la IPS,
sino a otra razén, CcOomo por giemplo a una deficiencia
organizativa, administrative p presupucstal de la EPS; a la
conducta de uno o varios agentes particulares por fucra del tmarco
funcional de la IPS; o, en fin, a l1a intervencion juridicamente
refevante de un tercero, de la propia victima o a un caso [ortuito.

La atencion médica de hoy en dia requicre habituslmente
que los pacientes sean atendidos por varivs médicos ¥
especialistas en distintas areqs, incluyendo atencion primaria,
ambulatoria especializada, de urgencias, quirargica, cuidados
intensivos y rehabilitacidn. Los usuarios de la salud se mueven
regutarmente entre arcas de diagndslico y tratamiento que
pueden incluir varios turhos de personas por dia, por lo que el
numero de agentes gue estan a cargo de su atencion puede ser
sorprendentemente alto.
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Todas esas personas podrian tener un influjo deeisivo en el
desenvolvimiento causal del resultado lesivo; sin embargo, para
el derecho civil no es necesario, ni posible, ni Gtil realizar un
calculo matematico del porcentaje de intervencién de cada
elemento de la organizacion cn la produccion fisica del evento
adverso. Para atribuir la autoria a los miembros patticulares,
basta con seleccionar las operaciones que el juez considera
significativas o relevantes para cndilgat cl resultada a unoe o varios
miembros de la organizacién, tal como se dijo en paginas
precedentes {punto 3.2,

De manera que para imputar responsabilidad a los agentes
singulares de la organizacion, el juez habra de tomar en cuenta
80l aquellas acciones, omisiones o procesos individuales que
8eégun su marco valorative incidieron de manera preponderante
en el dano sufddo por el usuario ¥ cargarlos a la cuenta de
aquellos sujetos que tuvieron control o dominio en la produccion
del mismo. De este modo se atribuye el hecho danoso a un agente
detertninado, quien respondera en forma solidaria can laEPSyla
IFS, siempre que confluyan en elios todos los elementos de Ja
responsabilidad civil.

El agente médico singular se exonerara del Juicio de
imputacién del hecho coma suyo siempre que se demuestre en el
Proceso que no temia un deber de cuidado en la atencion que
brindd al paciente, lo que ocurte, por gjemplo, cuando su
intervencion no fue juridicamente relevante ¢ estuve amparada
€n una causal de justificacion de su conducta; cuando el dafio se
debié al quebrantamiento de una obligacion de accién de la EPS
0 de la [PS y no a la desatencién del deber persanal de actuar; o
cuando no intervino de ninguna manera ni tenja el deber juridico
de hacérla.

Asi, por ejemplo, si se demuestra en el proccsoe que el evento
adverso se produjo por falencias organizactonales; errores de
coordinacion administrativa; politicas empresariales que limitan
al médico en la utilizacidn del UGempo que requiere para brindar
una atencion de calidad al usuario; o restringen su autonomia
para prescnbir los procedimientos, medicamentos o tratamientos
que s& requiercn para la recuperacién de la saiud del 1SUArio,
tales como exéamenes de laboratoria, imagenes diagnésticas o
ecogralias, tomografias axiales computarizadas, ete., o cualquier
otra razém atribuible a las empresas promotoras o a las
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jnstitucionea prestadoras del servicio de salud, entonces los
apentes meédicos quedaran exonerados de responsabilidad porgque
¢l dafo ocasionado al cliente del sistema de salud no podra
considerarse como obra suya sino de la estructura organizacional.

6.3. La diligencia y cuidado de las institucionesa
prestadoras del gervicic de salud y sus agentes.

La atribucién de un hecho lesivo a un agente U organizacion
como SUyo €S RECcesario pero no suficiente para cndilgar
responsabilidad civil, como s¢ ha explicado extcnsamcnte con
antevioridad. Para csto es preciso, ademas, que el dano sea el
resultade de una conducta juridicamente rcprochable en
términos culpabilisticos.

La prudencia en ¢l ambito de la prestacion del servicio de
salnd es el término medio en las acciones y Operaciones
profesionales, es no obrar por exceso ni por defeclo segin los
estandares aceptados en los procedimientos y la practica
cientifica de una época y lugar determinados.

De jgual modo s¢ ha explicade que para la atribucién de
responsabilidad organizacicnal no basta con analizar la conducta
aislada de los clementas del sistema, sino gue dcbe valorarse el
nivel organizativo come un todo.

La culpa de la persona juridica sc establece cn el marco de
una umidad de accién seleclivamente relevante que ficne cn
cuenta log flujos de la comunicacion entre los mietnbros del
sisterna.  Por ello, el juicio de reproche ha de tomar cn
consideracion, ademas de Jas acciones y omisiones orpanizativas,
las fallas de comunicacion dcl equipo de salud que orginan
eventos adversos cuando talcs falencias podian preverse y fucron
el resultado de la infraccion de deberes objetivos de cuidado.

Sepan los cstandares aceplados ¢n la praclica profesional
de la salud, los problemas de cotnunicacion entre los proveedores
de atencién médica y entre cllos y sus pacientes afectan
seriamente el desenvolvimiento de la atencién y son una de las
principales causas de responsabilidad por negligencia meédica.
{FABIAN VITOLO, Problemas de comunicacion en ¢l equipu dc salud,
Bibliotcea virtual Noble, 2011}

63




Radicucion n" 05001 -31-03-003-2(H5-00174-0]

De acuerdo a la literatura especializada en el lema de
cahdad total de los servicios de salud, el quiebre en la
comunicacién genera mas danos de gravedad a los usuarios que
otros factores de riesgo como la pobre capacitacion técnica de los
agentes de salud, la insuficiente evaluacion del paciente y ia falta
e personal necesario para cumplir las tareas. (Ybid)

Los cortocircuitos en la comunicacién durante el proceso de
atencién pueden presentarse en los pases o remisiones del
paciente de un profesional a otro; cuanda se imparten drdenes;
cuanda se (ransfiere responsabilidad entre efectores; cuandn se
prescriben las formulas médicas; cuando el paciente c¢s dado de
alta; cuando se dan indicaciones a sus familiares {0 se omiten)
sobre los cuidados y tratamientos que han de realizarse en cl
hogar; etc., en cuyos casos es posible quie el profesional brinde al
paciente una atencién inmediala adecuada para su doiencia vy,
sin embargo, ocasione errores de comunicacién que repercuten
€n eventos adversos por quebrantar las normas Yy estandares
sobre e] correcto manejo de la infortmacién,

El numeral 9° del articulo 152 de la Ley 100 de 1993
consagra entre las normas rectoras del servicio publico de salud
la garantia a los usuanos de una atencién de calidad, oportuna *
personalizada, humanizada, integral ¥ continua de acuerdo a los
estandares profesionales. Y para lograr una atencion segura y de
calidad es imprescindible la capacidad de la Organizacion para
transmitir informacién a otros prestadores, entre su personal, y
entre éstos y los pacientes y sus familiares,

La atencidn de calidad, oportuna, humanizada, continua,
integral y personalizada hace parte de In que la literatura médica
denomina “culturg de segundad del paciente”, que por estar
suficienitemente admitida como factor asociado a la salud del
USUETIO ¥ Por ser un mandato impuesto por la Ley 100 de 1993,
es de imperiosa observancia y acatamiento por parte de las
empresas promotoras € instituciones prestadoras del servicio de
salud, por lo que su infraccitn lleva implicita la culpa de la
organizacién cuando tal omisién tiene la virtualidad de reperculic
en los eventos adversos,

Scgun los cxpertos en la materia, existe una culturs de
seguridad «cuande hay un esfuerzo organizacional centrade en
salvuguardar el bicnestar de los pacientes, que cuenia con el
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compromise del personal y la jefatura. Todos lus involucrados astmen lu
responsabilidad de la seguridad del paciente y su familia, y el personal
de salud se stente seguro al comunicar instuncias que comprometen ef
cuidado de un pacierte o la ocurrencia de siluaciones adversass,
(BARBARA SOULE. Seguridad del paciente).

Para poder realizar un trabajo eficaz, optimo y conforme a
los estandarcs de la ciencia, Ias organizaciones proveedoras de
servicios médicos ticnen el deber legal de implementar la cultura
de seguridad dcl paciente. Esta es una dc las operaciones
empresanales mas importantes para la disminucién de errores
medicos, y es una variable que cobra gran fuerza cn la valoracion
que el juez civil realiza acerca de la diligencia y ¢! cuidado quc
debid tener la entidad sobre un proceso respecta del cual cjercia
control,

«Una cultura de segunidad det pacierte impfica liderazga, trabajo
en equipo y colaboracion, practicas basadas en la evidencia,
corunicacién efectiva, aprendizaje, mediciones, una cultura de
trato justo, pensamiento sistémico, fartores humanos y una
palitica de toleranaia ceron, (Ibid)

Los flujos efivientes de informacién son absolutamctite
importantes para lograr una atencién integral, continua y de
calidad segun los estandares del Ambito médico; siendo la historia
clinica uno de los inslrumentos mds valiosos -si no el mas
precciade de todos— para efeclos de transmilir una correcla
informacién que redunda directamente en la salud del usuario.
Tan imporlante como los conocimientos médicos y la pericia
profesional al momento de aplicarlos, es la transmision éptima de
esc conocimiento al cquipo de trabajo, al paciente y a su familia,

Lo anterior no sdlo s¢ debe a la garantia del derecho
fundamental a la informacion, sino, principalmente, a que un
(quicbre en la comunicacion de los profesionales de la salud
aumenta enormemente las probabiliclades de errores previsibles
que la organizacion tenia el deber de cvitar. Ello no es algo que
traspase las posibilidades cognoscitivas de 1os micmbros de la
empresa de salud ni es una politica que la organizacion puede
adoptar o inobservar a su antojo, sinv gue es una verdadera
obligacion juridica.

En efecto, Ja Resolucion namero 1995 de 1999 cmanada del
Ministerio de Salud, por la cuel se cstablecen normas para cl
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manejo de la historia clinica, deline este instrumento comoe un
documento ven el cual se registran cronolégicamente las condiciones de
satud de! paciente, los actos médicos Yy los demas procedimierntos
ejecutados por el equipo de salud que interviene en su alencionx,

Con el fin de lograr la eficiente lransmision de la
informacién consignada en la histoma clinica, el articulo 5°
ciusdem dispone que este documento «debe diligenciarse en formu
clara, legible, sir tachones, enmendaduras, infercaleciones, sin dejar
espacios en blanco y stn utilizar siglas. Cada anotacién debe levar la
fecha y hora en la gque se realiza, con el nombre completo y firma del
autor de la mismar.

La viclacion de estas normas técnicas lleva implicita Ja culpa
de la organizacidn sanitaria cuando los danos ocasionados a las
usuarios del sistema de salud pueden estar razonablemente
relucionados con brechas en la comunicacion que resultan del
diligenciamiento y manejo inadecuado de la historia clinica.

Asi, no consignar en forma clara, precisa y segan los
estandares legales y técnicos los resultados obtenidss por el
médico en un diagnéstico inicial, aumenta las probabilidades de
que ante la presencia de un error, el profesional que atiende al
paciente en una pportunidad futura persista en tal equivoco, y de
esa forma se aumenie la cadena de errores econatitutivos de culpa
por no actuar de conformidad con las pautas establecidas para la
prevencion, disminucién y erradicacion de eventos adversos,

En un sentido similar, el ocultamiento de las vrrores propios
o ajenos detectados en  los diagnosticos, tratamientos o
procedimientos que realizan los profesionales de la salud
aumenta considerablemente las posibilidades de que el errar
inicial ac¢ incremente por una conducta negligente, Mientras que
¢l descubrimiento y la denuncia oportuna de tales errvores
demuestrap una conducta prudente, honesta y €tica encaminada.
a2 la disminucion de los danos y a una atencion humana,
continua, integral y de calidad, como lo ordena la ley.

«..ninguno de los operadores sanitarios podra excusarse Y
liberarse de responsabilidad con el argumento simplista de que
“fue et otro quien lo hizo™, puesto que existe una responsabilidad
conjunta y solidaria en virtud de la cual se exige atultimeo que haya
intervenido en la prestacion del servicio mayor diligencia que al
anterior facultativo, conl el fin de revertir el efeclo danoso que el
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“error® antecedente hubiese causador. (Gustavo LOPEZ-MUROZ
Y LARRAZ. El error sanitario. Madrid, 2003. p. 21)

Es posible, entonces, que un diagnéastico o tratamiento
parezca adecuado si se lo examina de mancra aislada; perv que 81
ge analiza en un contexto organizacional, haya sido dcfectuuso
segun los cstandares médicos por la negligencia del profesional al
no fijarsc cn el diagnéstico o tratamiento que hizo cl médico que
atendi¢ al pacicnte en una oportunidad anterior y que estaba
consignade en la historia clinica, infringiendo de ese medo las
deberes de cuidado propios y organizacionales,

La complejidad de las enfermedades y la fragilidad de la
salud humana muchas veces sc traducen en errores o eventos
adversos no culposos, peru no hacer nada para evitar ta aparicion
o repeticién dc tales fallas siendo previsibles y icniendo el
persenal médico la oportunidad y el deber legal de evitarlas, es
constitutivo de culpa. Los errores y fallas médicas no son ohra del
infortunio sino proccsos atribuibies a la organizacién y al cquipu
meédico, ¥ si bien es cierto que muchos de esos delectos no son
previsibles ni producto de la negligencia o descuido, no lo es
menos que tantos otros se pueden cvitar con wl minimo de
prudencia, diligencia ¢ cuidado segun los estandares de buenas
practicas de la profesion.

El error al gue aqui se alude es el “error negligente”, +mis
cdlarg aun: &l que se origina cuando se guiebrar por el ugente causanie
del errvor los criterios y niveles exigibles y esperables de conducto
profesional sanitaria y gue, ademds, como consecuencia del cual se
produce fo ha existido el riesge de gue se produzenf en el pactenie un
efecto lesivo y/ o perjudicial Et hecho de que la medicing sea, aun en
nuesiros dias de gran pregreso tecnoligico, mis un darie que una ciencta
dura como, por ejemplo, lu matemdtica, ia fisica, la quimina i gue, debide
al factor reaccional propio de cada enfermo no pueda predecirse un
resultado exacte del tratamicnto prescrito para curar una enfermedad ¢
dolencia, NO significa que el "ervor”, dentro del contexto sanitano en yue
nos movernos, sea permisible ri tolerable. Muy al contrario, la propia
tnexactitud e impredecibilidad de las ciencias médicas actuales exigen
el agotamiento, le extenuacién de la diligencia, de la actividad personat
y de ta prestacion de todos los medios de diggndstico y tratamienis
dispontbles, precisamette con el fin de reducir al minimo posible y
tolerable ese margen de inseguridad sobre los resullados. (Gusavo
LOPEZ-MUNOZ Y LARRAZ. El error sanitario. Madrid, 2003, p. 20)
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La culpa de las entidades del sistema de salud y de sus
agentes, én suma, se examina e¢n forma individual y en conjunto
a la luz de los parametros objetivos gue existen para regular la
conducta de Jos agentes particulares y su interaccion con los
demas elementos del sistema, El juicio de reproche respecto de
cada uno de ellos quedara rebatido siempre que se demuestre su
debida diligencia y cuidado en la atencién prestada al usuario.

La responsabilidad civil derivada de los danos sufridos por
los usuarios del sisterna de seguridad social en salud, en razoén ¥
con ocasion de la deficiente prestacion del servicio —se reilera— se
desvirtia de la misma manera para las EPS, las [PS o cada uno
de sus apgentes, esto es mediante la demostracién de una causa
extrana como el caso fortuito, el hecho de un tercero que el
demandade no tenia la obligacion de evitar y la culpa exclusiva
de la victima, o la debida diligencia y cuidado de 1a organizacion
o de sus elementos humanos al no infringir sus deberes abjetivos
de prudencia,

7. Valoracion de las pruehas en el caso concreto.

Antes de entrar al punto especifica de la valoracién malerial
de las pruebas jue necesario precisar algunos conceptos sobre los
elementos de la responsabilidad extracontractual y el modo de
probarlos, cuya falta de claridad condujo al juez a guo a errar en
la. estimacion de los elementos de conviccién que demuestran la
responsabilidad civil a cargo de las demandadas.

Desde luego que si no hay claridad sobre los presupuestos
facticos del instituto juridico gue rige el caso, tales como la
atribucién de una nnidad de accién organizacional a las entidades
demandeas; el juicioc de reproche culpabilistico como culpa in
operundo directa de la persona juridica; y la manera de probar los
elementos de csa responsebilidad, se torma muy dificil que el juez
otorguc a las evidencias materiales cl sentido que éstas tienen,
por abundantes que sean las pruebas que cbran ¢n el proceso,

La responsabilidad emanada de una atencién deficiente a
un usuario del sistema de seguridad social en salud generalmente
no se estructura en un acto gjecutado por un agente aislado en
un ingtante tnico, sino en una serie de acciones y omisiones que
constituyen una unidad de proceso, y que han de valorarse como
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un todo relacionado con el resultado lesivo cuyx indemnizacidn
se reclama. Ese camulo de actuaciunes c¢ inactvidades
selectivamente relevantes prefiguran el tema de la. decision svbre
las heches y delimitan tanto el tema coma ¢l objcto de la prueba.

Con relacién a la prucba del dailo, catad demostrado que la
sefora Luz Deisy Romén fallecid el 23 dc junie de 2002 debidv a
una sepsis con falla sistémica de origen abdominal con lesion
pulmonar aguda ¥ pentenitis, tal como consta en la respectiva
epicrisis. (.98, c.8]

Las fallas médicas y organizacionales que sc consideran
relevantes para el desencadenamiento de aquel resultado, tales
camo el error de diagnéstico, la tardanza en descubrir la patologia
que sufria la paciente, log tratamientos y procecdimientos que se
le brindaron, asi como las rupturas ¢n los flujos de la
comunicacién, se enmarean en una unidad de accion operativa a
cargo de las instituciones demandadas, cs decir gque [ueron obra
suya en virtud del deber de prestadoras del servicio de salud de
calidad que les asigné el articulo 185 de la Ley 100 de 1993. De
shi que esté suficientemente demostrado el factor de alribucién
del hecho desencadenante de] dano.

En las paginas gue siguen, s analizaran las pruebas quc
demuestran la culpa de las entidades demandadas al infringir sus
deberes objctivos de cuidado.

- El error nogligente en la consulta inicial:

La paciente acudid al servicio de urgencias de la Clinica Las
Vegas ¢l miércoles 29 de mayo de 2002, dcbido a un fuerte dolor
abhdominal de aproximadamente scis horas de evolucion. Asl se
encuentra consignado en la transcripeion de la historia clinica
|folic 400, cuaderno 8, y en ello coincidié la médica que 1a trato
en esa ocasion |(ohio 31, cuaderno 7).

Alli fue atcndida por la médica Gloria Patrnicia Munoz
Saldarfaga, quien ndicd en su declaracién que practicd a la
paciente ufi examen lisico en el que la enconlrd algida (con dolot),
hemodinamicamente estable, con signos vitales normales, sin
fiebre, cardiopulmonar normal, dalor en hipogasuio, 0O
presentaba defcnsa ni signus de irritacion peritoneal. [c.7, £.3 1}
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En la historia clinica, aparece consignado que la paciente
fde atendida por urgencias a las 10:30 a.m. Este documento
contravine las normas sobre su diligenciamiento, pues esté
escnto con una letra poco clara, con abreviaturas, sin ¢l nombre
del profesional que la atendis, sin que se expresaran las razones
por las cuales se dio de alta a la paciente, la hora en que se
produjo la salida, ni las instrucciones y recomendacianes que se
le impartieron. [¢.11, f.1)

El referido instrumento muesira, ademas, que desde que la
paciente ingresd por el servicio de urgencias, cl manejo que se le
dio fue inadecuado segin los estandares cientificos de esa Epoca,
los cuales debian ser conocidas por el personal médico porque
estaban al alcance de cualquier persona que se propusicra
consultarlus, tal como lo evidencia la abundante biblingrafia gue
existe al respecto desde finales del siglo pasado.

En efecto, en los protocolos de urgencia del Servicio
Seccicnal de Salud de Antioquia, vigentes para la fecha en gue
ocurrieron los hechas en que se fundé 1a demanda, se senala que
frente a sintomas de abdomen agudo, ¢l manejo por enfermeria
debe ocuparse en valorar e idenfificar el dolor, caractersticas U
lucalizacidn, trastornos gastrointestinales fnéuseas, vomity, distension
abdominal); alteraciones en ef color y humedad de la piel, en cara y
regidn abdominal; modificacién en patrén respiratorio  frapida
superficial), defensa muscular fuetitud det paciente); cambios en la
femperature corporal; ulteraciones def sistemu circulaterio {calda de
presion  arterial, tuquicardia débilmente palpahble);  ansiedads,
(Prororolos de urgencias, Abdomen Agudo. Crograma dc las Naciones
Unidas para ¢l desarrallo de Antioguia, Medellin, 1992. p. 75)

Entre las accinnes a seguir, ta enfermera debe rexplicar al
paciente los procedimientos u realizar, para tranquilizario; colocarlo on
posteién de Fowler, con las rodillas flexionadas; suspender e oral
cigarritlo hasta que seq evatuado por el médiro; cubrirlo para marener
el calor corparal; control cada 15 minutos de pulso y presién arleriai;
canalizar vena con catéter # 18 ¢ instalar fHartmann; aplicar térnicas de
refajucibn; si el paciente tiene vémito profuso o distension abdominal,
pasar sonda nasogdstrica y dejorla abiertas, (ibid, p. 76)

En ia historia clinice, no existe ninguna evidencia de que &]
manejo de la paciente se hiciera segin los citados pratocolos.
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La literatura meédica de esa época indicaba que la
caructeristica predominante y presente del abdomen agude suele ser el
dalor, A fin de uclarar su causa hay que determinar si tocalizacion, modo
de inicio, progresién y curdctem, (LAWRENCE WAY. Diagndsticos ¥y
tratamicntos quirdrgicos. 7* ed. Bogoua, 1994 p. 531)

Para cfectos de establecer un dingnéstico acertado o, al
menas plausible o probable, es necesario que el médico {ratante
realice un examen fisice general metédico y completo, cvitando
concentrarse en un punto especifico ¥ delineando un cnfoque
sistémico gque permita encontrar signos cuc confirmen o©
descarten un diagnostico diferencial,

En la inspeccion, €5 Neoesario observar cuidadosamente el
abdomen antes de palparlo. «Hay que pedir al paciente que tosa y
seriale el drea de mdximo dolor. La irritacidén pentoneal demostradu de
esta manera puede confirmarse después sin necesidad de una prueba
Agurosa de hipersensibilidad al rebote; ambas {ndican irmitucién
peritoneal y dotor parietal. La hipersensibilidad a lu percusion es spneilar
a la originada por rebote; ambas indican irritacién peritoneal y dolor
puarietalr, {LAWRENCE WAY. Diagnasticus ¥ tratamicntos quirargicos.
74 cd. Bogota, 1994, p.531 ¥ 8.58.)

La palpacién xse Heva a cabo cor el paciente acostado en prsicion
supina comoda (.-} La hipersensibilidad que tndicu tnflamacién
peritoneal localizada es quizd el duto mas importante en pacienies corn
abdomen agudo. (...) una exploracion pel vica adecuada tiene gran valor
para diferenciar entre enfermedades tnflamatorias petvicas agudas que
no requisren operacion y apendicilis aguda, quisie ovanco o torcido ©
absceso tuboordncor, (Ibid, p. $31 ¥ 8.5.}

Con relacién al diagnostico de la apendicitis, el citado autor
refiere que xen forma tipica, comienza con malestar akdominud vago
seguide por leves nauseas, anorexia, e indigestién, El dolor es
persistente y continuo, pero na es intenso, con vcasiones caldnbres
leves. Puede haber un episodio de vémite Y en pocas horas el dolor posa
al cuadrante inferior derecho, volviéndose locatizado y provecando
molestias al moverse, carminar o tuser. Es positle que el pactente se
sienta cstreiide. El exaren en este momento muestra dotor circunscnto
a la palpacién con un dedo y posiblermente un poco de rigiclez muscular,
(...) El encontrar un dolor clrcunscrito sobre el punto de McBurney
ez el dato fundamental parda el diagnodsticox. (\bid, p. 738)

En alteruciones intragbdominales ugudas siempre hay dotor. EL
diagnéstice dependera de la historia clirice y del examen fistco. Por tu
general, los antecedentes clinicos son la ayuda diagnéstiva mas
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rnportante, cungue el examen fisico, los estudios de laboratorio y los
riayes X proporciunan pruebas  confirmatorias  de  importunaa.
Generalmente 85% a 90% de los dingndsticos se basan sdlo en la historia
ciinica {..). A menudo, en el sennicio de urgencias es fmposible
iagnosticar el dolor abdominal. St el dolor es notable, se aconseje
hospitalizar al paciente para observarfo y realizar procedimientos
diagnasticos postentores. {...) El dolor que se tnicia de manera gradual y
que enpeora lentamente, es caracteristico de tnfeccién o inflamacion
pentoneal. Con frecuencia, la aperulicitis y diverticulitis se presentan de
este modo«. (MARY T. HO., CHARLES SAUNDERS. Diagnostico y
tratamiento de urgencias, México: 1991. P, 112 y B.5.)

En la auscultacion fisica, «el abdomen con ausencia total e
peristalttsmo audtble, por lo general significa peritonitis difuse; sin
embargo, el peristalismo puede persistir en. caso de peritonitis, {...) £n
gran parte de las aiteraciones inflamatorias que provienen del abdomen,
la tos provoca dolor en la zona afectada. Se indica al paciente que con
tn dedo senale el darea dolorosa, lo que facilita ta localizacién objetiva de
la fesion. { ..} En el examen fisico hay varias maniobras que ayudan a
localizar una lesién abdominal aguda: A. Signo de iNlopsoas: ki
paciente flexiona el musfo cortira la resistencia que opone la mano del
medien. Una respuesta dolorosa indica que hay un proceso inflametorio
que afecia el psoas. B. Signo del obturador: Se flexiona el musio del
paciente en dngulo recto y se le rota con suavidad, primero en direceion
itrerta y luego externa. Si hay dolor se trate de una lesion inflamatoria
que afectn ol musculo obturador interno  ({apendicitis  péluvica,
diverticulitts, enfermedad inflamatoria péliica, ([bid)

Con relacion a los exdmenes de laboratorio, sen todas los
casos se solicita biometria hemdtica con diferencial, medicion de amilasa
¥ andifsis de orina. St hay vémity, diarrea, hipotensién o chogue, o st hay
posibilidades de cirugia, se solicitaran cuantificaciones de electrolitos y
pruebas de funcidn rectal. ..) Ef andlisis de oring (con examen
meeroyeopico del sedimento) es muy importante para descartar infeccién
detl aparato uringrio, wrolttiasis y diabetes. (...} El examen radiolégico
puede praporcionnr importantes pruebas para el diegnésfico de
enfermedad abdominal aguda. Es indispensable la cooperacitn entre el
radiciogo iy el médico.s {Ibid)

Para el trastorno de apendicitis, especificamente, esta
indicado que el strtoma inicial es dolor abdvminal periumbilical o
epigastrico mal localizado, poco frecuente en cuadrante inferior derecho
sobre el puntu de McBumey. Después, el dolor se desplaza a la reqion
periumbilical para finalizar en el cuadrante inferior derechn. Por lo
general, hay anorexia, ndusea y vémito. En el examen flsico se observa
fnpersensibilidad abdominal y rigidez muscular, La ficbre es ligera y la
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cifra de leucocitos estd un poco elepada. Puede haber variaciones en ef
cuadro clinice comun sobre todo en {a apendicitis retrocecal, en donde el
dolor permanece mal localizade, La ultrasvnografle del apéndice puede
ser util si el diagndstico es inciertos {Ihid, p. 124)

Las mismas conclusioncs aparecen en otro estudio, en el
que s¢ indica quc et dolor abdominal es el signo mas comun entre los
pacientes afectos de enfermedades quinirgicas ayudas del abdomern. En
primer {ugar incumbe al cirgjeno decidir cudl es ef diagnéstico mas
probable; en segundo tugar, comprobar que el diagndstico es correcto y,
finalmente, tniciar el tratamiente adecuado o ese diagndstico. (ROBERT
CONDON; LLOYD NYHUS, Manual de terapéutica quirQrgica. 2* ed.
Bogouta: Salvat Editores, 1985, P, 105)

Segun los cilados autores, es dc especial importancia
analizar la localizaciéon del dolor, su radiacion, su condicidon, su
duracion, su intensidad, la naturaleza de su inicio; si hay vémito
aislado, eutre otros aspectas diagnésticos. El cxamen {isico es de
suma relevancia, recaleando gue ‘et diagnosticador flstco astuto
se hace, no nace”, por lo que suna atencidn meticulosa de los PEQUETIos
detalles a menude detenning la diferencia entre el dxdto y el fracaso
diagndsticor, Los examenes fisicos se deben completar con un
cxamen  rectovaginal, prucbas de laboratorio, estudios
radiologicos habituales, estucios radiolégicos  especiales o,
inclusgo, exploracion radionuclcar, {Ibid. P. 116-1 17)

Segun REY-JOLY, TOR v URRUTIA, ¢n la anamnesis general
de las enlcrmedades del abdomen se rccogerd la histaria familiar
de enfermedades o sindromes digestivos especificos, asi eomo los
antecedentes personales de alteraciones pastrointestinales: el
habito medicamentoso; habitos toxicos; antecedentes infecciosos
del tracto utinario; cirugias previas. Para la cxploracion prafunda
de] abdomen, se deben buscar log puntos dolorosos. »Se pondnt
espectal atencion en reconocer la posible defensa o contraccidn muscular,
fue traduce en britacidn ¢ influmacion peritoneal {loculizada o
generalizada. Cuando se localiza una zona dolorosa, se gjerce con los
dedos una compresién suave y profunda sobre la zona alcjada de la
rusme; si al retirar de golpe la presidn el paciente siente dolor en {a zona
localizada previamente, es indicative de irritucion pentoneal (signo de
rebote ¢ de Blumberg). Kl dolor de rebote sobre el punto de McBumey
sugiere apendicitis y sobre ef punto de Murphy colecistitis. Cuando se
S03pecha que existen sigries de inttacién peritoneaql, se debe completar
ia evatuacion de ta mismu por medio de las maniobrus de los musculos
obturador iy psoas-iffacor. [El examen clinicy, Madrd: 1996, P 133)
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De acuerdo al Manual de Medicina, de Urgencia de
ELIASTAM, STERNBACIT y BRESLER, wen casos de diagnéstico dudoso
en enfermos que presentan dolor ahdominal y sensibilidad localizada en
ta fosa itfaca derecha, hay que estahlecer una observacién y considerar
la conveniencia de una luparotomias. [Mc Graw-Hill, 1992, p. 169)

Segun la Asociacion Calombiana de Medicina Intemna,
scuando url médien se enfrenta aun pactenie con dolor abrdominal, debe
resolver si el paciente se hospitaliza, cudles exdmernes requiere, si debe
abserparse y por cuanto tiempo @ st dehe ser operados. i'ara la. fage de
diapnostico, el acercamiento al problema comienzd con und historia
clinica agil, pero compieta. ES muy importante interrogar al pacente
sobre las caracteristicas det dalor; localizacion, irradiccibn, patron, nicio
y duracién, factores exacerbantes y aliviantes, y sintomas asvciados.
Una vez se completan esios datos de i historia, se procede al examen
fisico. Coma en todo paciente, £S necesario hacer un examen fisico
completo, per¢ nos detendremos en el examen ubdominal. (Manual e
urgencias cn medicina interna. Bogota: 1994, p.174 ¥ 8.8.)

HIPOLITO WAISMAN explica que «en el abdomen agude, a la
exartitud diagnsstica hay que anteponer [ conducta @ seguir con &l
paciente; postergar ia curiosidad etivlégica por el criterio tdetico. |-} La
experiencig  humillante ha ensefiado a los cinganos, dque en los
abdémenes agudos la diferenzia enire la mefjor y la peor cirugict es
infinitamente menor que la que existe entre la cirugia precor y la tardia,
y que el mayor sacrficie es el def tiempos, (Emergencia médicas y
guirGrgicas., 2° ed. Buenos Aires: Edimed, 1987. P. 237)

Fn criteric del citade autor, «a pesar de los progresos
importantes ocurridos en el campo del laboratorio, fa radiclogla, la
angiografia, la gummagrafia, ia ecografia, la tomoyrafia adal
computarizada, el jutcio clinicoquinirgico ey todavia la mejor herrarmenta
para un diagnéstico en 2tapa util de las enfermedades que orginun dolor
abdominal. {...) La secuencia descriptive tratard de aproxmarse
praceso mental que realiza el profesional cuundo s consultado por dofor
abdominal agudo: 1} Recabar und historia clinica prolija y detalada,
tanto por intermedio del enfermo, o de sus familiares o allegados si éste
no pudiera por su estado proporcionar la informacidr buscada; 2)
Examen fisico completa; 3} Formular hipétesis diagndsticas sobre la base
de la esociacién de siniomas y stgnos fsindromes); 4} Tratar de objetivar
por medie del laboratorio la radiologia, ecografius, tomografia axal
computada, de acuerda con la posibitidad del medio asistencial en el qite
se actua, la patologio gue supuestagmente presenta el enfermo; 5} Proceso
de sintesis: evaluar los sintomas y tomar ln decisién terapéuticas.
(Emergencia médicas y quirilrgicas, Buenos Aires: 1087, P. 258)

4



Redicacifin n® U5001-31-03-003-2005-00174-0)

«La habilidad para recoger una historig clinice —«cuntinda ¢l citado
autor- es una cundtdad del médice, Es de suma importancia determinar
las caracteristicas del dolor en cuattty a suw loelizacion, cornienzo,
durocion, intensidad Y su relacion con lus wédmitos; ol tomar todos €stos
datos es conveniente que ¢! enfermo huble sin interferencias y sin que ef
interrogatorio sea dirigicos, {Ibid p. 264 - 266}

Segin JULIO NIETO SILVA, wpara poder establecer un
diagndstico precos acertado [de dolor abdominal], purtimos de una
histeria clinica detallada sobre lus caracterfstivus del dotor Y um examen
fisico completor. (Urgencias médico quinirgicas. Bogota: 2002)

El examen fisico debe tener una secuencia de inspeccion,
palpacian, percusion y auscultacion. Scra metodico y meticuloso,
cl cual debe incluir €] exaunen rectal y pélvico,

Ademas del examen fisico, se dcben practicar ayudas
diagndsticas, de laboratorio, estudios raciolégivos, y tomografia
axial computarizada. Esta Gllima ke demostradoe ser una
herramienta de gran ayuda en el diagnéstico del dolor abdoeminu!, pues
fiene una alta sensibifidad, hasta del 94%. Bl requenr tienpo para su
preparacion iy su costo es el imitante de nuestras instibhiciones de salfid,
pero es de una amplia aplicacién diagnéstica en la actualided en
enfermedad diverticular complicada, pancreatitis, isquemia mesentérica,
obstruccidn intestinal, perforuciones det intestino y apendicitis agudar.

Este autor advierte (uie no debe iniclarse tratamiento con
mnalgéesicos +sino hasta cuando tengamos un diegnostico y una
terapeutico ya definidu. Recordemos que el dolor es el prncipal
signo de las patologias abdominales. {...} Finalmente, en aquellos
cases que no muestran signes ni sintomas en cl analisis
patologico y en los que no puede estableoerse su ctiologia en el
€pisodio de urgencia, debe seguirse la evolucion en consulta para
determinar posteriormente la causa. {Urgeacias médice quirtiirgicas.
Bogata: 2002)

En las Guias para cl manejo de urgencias del Ministerio de
Salud, vigentes para la época en gue sucedieron los hechos que
dieron origen a este proceso, en los casos de dolor abdominal
agudo €l examen fisico sdebe ser tan metddico y tan meticulase como
{a toma de la historia clinica. £l examen rectal y ef examen pélvico se
consideran componentes esenciales del examen fisico. Sirc emhargo, el
examen rectal siendo un examen molesto para el paciente, a lu luz de los
Aauevos conoctmienios y con la disponibifidad de modemos métudos
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diegnésticos, existe la tendencia a eliminarlo en la mayoria de los casos.»
(Ministerio de Salud. Guias para el manejo de urgencias, 1996)

El examen fisico se ha de completar con examenes de
laboratorin, imégenes diagnosticas, radiografia del torax,
radiografia de abdomen ¥ laparoscopia. En los casos de
apendicitis aguda, el dolor se inicia en el epigastric o region
periumhilical y despues se Iocaliza en la fosa iliaca derecha. sCast
siempre hay anorexia, a tal punio que si el puciente tiene apetito, ef
diagnéstico de apendicitts dehe ser puesto en dudas. {...) «Cuando se
snspecha apendicitis, antes de iniciar la palpacién del abdomen se pide
al paciente que tosa e indigue eon un dedo el punto mas dolarosa. 5i el
purde més doloroso estd en ia fosa faca derecha, entonces se debe
busear el signo de Rovsing que consiste en la aparicion de dolor en IFID
ol comprimir la fosa tfaca tzguierda. fste signa tndica por sf solo la
presencia de un procesa inflamatorio en l¢ fosa ilfeca derecha, aungue
no es especifico de apendiciiis. ...} En presencia de peritonitis localizada
o generalizada, es posible encontrar dolor de rebote, es dectr, a ld
descompreston brusca. Este es el signo de Blumberg, que s de
significacién definitiva cuando se encuentra presente. Sin embargo, debe
ser muy bien evafuado dada la facitidac! con que se interpreta erl forma
equivocada » (Ministerio de Salud. Guias para ¢} mancjo de urgencias,
1996)

La pguia del Ministerio de Salud de 1996 no difiere
sustancialmente de la 2002, ni de Ja que rige en la actualidad, por
lo que se concluye que el diagnostico y tratamiento de la
enfermedad que sufria la paciente no ha tenido una variacion
significativa en las Gltimas décadas, es decir que los estandares
médico cientificos no han cambiadoe lo suficiente para comportar
un  conocimiente novedoso que escapaba & la {ormacién
académica y profesional que debieron tener los médicos que
atendieron a la paciente.

Segun la Guia para ¢l manejo de urgencias de 2002 del
Ministerio de la Proteccion Social, rel diagndstico de la apendicitis
aguda es esencialmente clinico. Al comienzo de la enfermedad, el
paciente refiere dolor abdominal difuse, de tipo colico Y ubicacion
periumbilical, que pasteriormente se localiza en el cuadrante tnferior
derechn, acompanado de nausea, vémito y fiebre. Cuando hay vémila,
se presenta luego del dolor y se reduce a uno o dos episadios, Bl examen
fisico se caracteriza por dolor a la palpacién en el cuadrante inferinr
derecho, cldsicamenie en el sitio descrila por Chartes McBurney, que s¢
conoce como ‘punto de McBurney®. (...) Los signos de trritacion
peritoneal, como el de Jacob Moritz Rlumbery, en el que la descompreston
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brusca de la region cecal es més dolorosa que la compresion nusma, el
espasmo miuscular y los de deshidratacién, como td mucesd oral seca iy
tuguicardia, se presentwl en os casos mas avanzades. £l tacio rectal
dirigido hacia la fosa uca derechu produce dolor, pero heoy es un
examen que no se practica $ino en casos seleccionados. La presentacién
atipicu ocurre cuanido hay perforacidon con algtin gradu de peritonilis, Bt
cuadro puede incluir flebre, escalofifos y dolor abdominal difuso; &l
examen fisico muestra defensa fespasmo) muscular, sigros de perntonitis
difusce, fieo, distensidén abdeminal y, ecustonaiments en el cuso de
plastrén v abscese, una masa palpables, (Ministerio de la Proteccion
Social. ROOSVELT FAJARDO, Apendicitis aguda cn adultos.)

La literatura médica al respecto, como ha quedado en
evidencia, es clara, copiosa y uniforme, estando al alcance de
cualquier persona de mediana capacidad intelectiva ¢que sc
propanga consultarla y, con mayar razon, de los profesionales de
la medicing.

En los aludidos protocolos se indica que no se debe recetar
nada via oral y hunce prescribir analgésicos hasta tener un
diagnéstico comprobado o definilivo de manejo, pucs éstos, al
calmar ¢l dolor, enmascaran los sintomas dec la enfermaedad.
(Pratocolos de urgencias, Abdomen Agudo. Programa de las
Naciones Unidas para el desarrollo de Antioquia, Medellin, 1992.
p. 75, 76)

En otro estudio se scnala: «En el curso de la imvestigacidn de un
paciente afecto de dolor abdominal, gs de extrema impertancie 1o
adminisirar analgesicos 0 sedunies hasta completar ef diagnéstive o en
0§ _casos en que hay una obwig indicacidn para wna intenxncion
guirgrgicas. (ROBERT CORDON; LLOYD NYHUS, Manual de
lerapéutica quirargica. 2" ed. Bogota: 1985, P. 105)

Contrario a lo que explican estos protocelos, a la pacicnte se
le receté unm analgésico (Tramal), lo que demucstra el
desconoucimiento de la médica sobre las prescripciones que no
podia hacer segin los estandares de su profcsion.

La paciente fue dada de alta [aunque no s sabe a quc hora
pues esc dato no se indico en la historia clinica), a pesar quc los
pratocolos senalan que debia permanecer en observacion, incluso
en hospitalizacion: «Debe haber disponibilidad del médico ratante

para evaliaciones constaries Yy periddicas, pues no se puede ranejar
con rondas cada 24 horus @ un paciente con cbdomen rgudo.r
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{Protacalos de urgencias, Abdomen Agudo. Programa de las Nagiones
Unidas para el desarrollo de Antioquia, Medellin, 1992, p. 75, 76)

Esta documentado que un dolor intenso «que persiste mds
de 6 huras, es causado en general por unta enfermedad quirirgicas.
De ahi la importancia de no descarlar en el diagndstico la
posibiidad de una patologia que amerite operacion. «Antes de
transcurrizios 12 haras de comienzo de la enfermedad, no se puede
descartar que el sintoma dolor sea parte integrante de una apendicitis
uguda. St la evolucton muestra un egimpeoramiento, debe realizarse una
leparotomias,  {HIPOLITO  WAISMAN. Emergencias médicas ¥
quirtrgicas. Abdomen agudo quinirgico. 2™ ed. 1987, p. 265)

s...urta regla que ayudard considerablemente en los casoes atipicos
es nunci poner en sequndo lugar a la apendicitis en el diagndstico
diferencial del dolor abdominal agido en una persona previamente
sanas (LAWRENCE WAY. Dingndsticos y tratatmientos quirirpicos, 7*
cd. Bogotd, 1994, p. 531 y s.8.)

51 se comparan estos estandares con la atencidén que recibié
la. sefiora Luz Deisy Romén Marin ¢l 29 de mayo de 2002, no cabe
ninguna duda de que tal atencion fue extremadamente negligente,
inadecuada y contraria a los respectivos protocalos y guias
médicas establecidas para el manegjo de la dolencia que padecia.

£n efecto, el dolor abdominal difuso ¢ intenso que sufria la
paciente cra tipico de apendicitis, segin esta consignado en la
historia clinica, las declaraciones de a testigo que la acompafs a
urgencias ¥ las dc la médico tratante,

Es cierto que este dolor no era un sinloma inequivoco de la
patologia que la aquejaba, pues podia confundirse con otras
enfermedades. Sin embargo, cllo no es razdn para considerar que
noe habia manera de que la médica pudiera conocer las causas del
malestar de la paciente, pues para ello estan sulicicntemente
documentados los procedimientos que han de realizarse en casos
dudosos con ¢l fin de hacer un diagnostico diferencial,

Contrario a lo que prescriben los estindares citados, la
investigacion sobre los antecedentes familiares y personales de la
paciente fue practicamente nula. No se realizé un examen fisico
general metddica, completo y prolijo, sine que 1a médica se limilé
a observar unos cuantos signos como ¢l inicio de la menstruacién,
la ausencia de diarrea y de fiebre. No le liamé la atencidén que la
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pacicnte manilestd dolor a la palpacién del hipugast rio. No le pidio
a la paciente que tosiera o sc moviera a lin de rastrear ¢l area de
origen del dolor. No se auscuits en el punto de McBurncy, lo cual
era fundamental segun la literatura cspecializada para verificar la
hipersensibilidad al rebate. No esta consignado que se acostd a la
paciente en posicion dectbito supine para buscar signos de dolor
indicativos dc inflanacion peritoneal, como prescriben los
protacelos antes citados, No realizd una exploracion pélvica
adecuada & fin de difcrenciar su  enfermedad con las
enfermedades inflamatorias pélvicas. No pregunté si tenia apetito
o anorcxia, lo gquc habria side un signo bastante ulil. No lc
preguntd si se sentia estrenida. No se prescribieron prucbas de
laboratorio, radiolégicas o, incluso, radionucleares que hubieran
podido propoercionar evidencias confirmatorias de importancia.

Los estandares profesionales cilados lincas arriba indican
que cuando ¢l dolor cs notable s¢ debc hospitalizar al paciente
para obscrvarto y realizar procedimientos  diagnosticos
posteriores. En ella coincidid cl perito Jimmy Ledn Rodriguez:

.Se debe tener suficiente grado de certeza que la observacién ha
sido stificiente para ver mejorta del dotor, no hay sigrnos de respucsia
inflamatoria sistémica, o st los hay se tenga conecimiento de su postble
cunsa, o hayan signes de imtacion peritoneal y el paciente tolere (a via
oral; de lo contrario lo recornendable s hospitelizar al puciente para
abservar su evolucidn y soliciturle ayudus diagndsticas de acuerdao u los
posibles diugndsticose. [f. 33, ¢. Y]

A pesar de lo anterior, se envid a la pacicnte para la casa sin
saber Ja causa de su padecimienta, aventurandose la facultativa
a cspecular sobre una posible dismenorrea que, por lo demas, no
era una enfermedad gue pudicra considerarsc Como una e las
causas mas probables que mostraba la sintomatologia de la
paciente, ya fque e¢n su historia ¢clinica no estaba regisirado
ningiin antccedente de alteraciones en sus ciclos menstruales,

De acuerdo a) Manual de Medicina de Urgencia de
ELIASTAM, STERNBACH y BRESLER, sen casos de dingnostios
dudose en enfermos que presentan dolor abdominal y sensbilidad
localizada en la fosa ilfaca derecha, hay que establecer una observacion.
y considerar a conveniencia de una laparotomins. (Mc Graw-Hill,
Bogota: 1992. p. 169)
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Segun la literatura descrita, cuando se duda del diagnastico
¥ €l paciente no estda muy grave, debe cquedar eén periodo de
observacion cuando padece dolor intenso, hipersensibilidad
abdominal y signos peritoneales. En cambio, o que refleja la
historia clinica es que se le dio de alta sint tener ninguna claridad
sobre la enfermedad que la aquejaba, pues simplemente se indicé
que tenia “dolor péivico” asociado a la menstruacién, sin hacer
nada por confirmar o refutar ese juicic diagnostico.

A la paciente se le diagnosticé dismenorrea sin preguntarle
por sus antecedentes de alteraciones menstruailes o antecedenies
infecciosos del tracto urinario, pero no se objetivo este diagnostico
con examenes de laboratorio de radiologia, ecografias, tomografia
axizl computada, de acuerde con la posibilidad del medio
asistencial y la patologia que supuestamente presentaba la
enferma.

Es explicable que los sintomas de la paciente se
confundieran con los dc otras enfermedades del abdomen agudo;
pero no es en modo alguno justificable ¢l .diagnéstico de
*dismenorrea”, pucs la meédica no hizo ningun esfuerzo para
elaborar el diagnéstico diferencial el que habia lugar, ni para
ustablecer con mayor grado de certeza que se trataba de un simple
dolor asociado a la menstrizacion.

El dolor agudo de dismenorrea es bien distinta, pues sse
caracteriza por imictacién repentina, incremento agudo y evolucion
corta. Kl término dolor ciclico se refiere al dolor que acomparna al
ciclo menstrual. Para establecer ¢l diagnéastico diferencial es de
utilidad saber que «e!f dotor tle iniciacién rapida es mas compatrbte
con perforacion de una viscera hueca o con isquemtia. f.,.) Bl do!or}
que se percibe por todo el ubdomen sugiere una readcion
generalizada a un liquido irmitante dentro de la cavidad peritoneals.
{-..) En las pacientes sin patologia manifiesta o con un trastorno
patolégico que tiene una funcidn egquivoca en la produccion del
dolfor, suele ser prefenrible el tratamienio multidisciplinario. Este
ecriterio incorpora las capacidades del ginecélogo, psicélogo, y, de
manera ideal, anestesiclogos. (ANDREA RAPKIN. Ginecologia,
Novak, México: Me Graw-Hill. 1997, P, 299)

Segun la médica tratante, ante la sospecha de dolor
-asociado ¢on su periodo mensirual, recetdé un analgésico
(Tramadol 50 mng), contranio a lo que indican las protocolos
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medicos para estos casos [folio 7, cuaderno 7). Postcriormente le
dio de alta del servicio, con instrucciones de signos de alarma. Sin
embargo, no indicg en qué consistian esos signos de alarma.

La médica sospechd de una patologia de origen ginccolagico,
pero no hize nada por confirmar cste diagnostico, Sepgun la
profesional, ¢l diagnéstico de dismenorrea que le hizo a la
paciente xes una patelogta que eyudadas en el examen clinico podla ser
tratada de manerg ambulatoniu para formular antibiéticos y ne requeriu
de tratamiento hospitatario o de valvracién por ginecélogos. {Tt, 33, ¢, 7|

Sin embargo, mas adelante se contradijo cuando afirmé que
suna valoracion por ginecéloge hubicra confirmado win mas los
diagnésticos que hicimos en esus atencioness, (Folio 33, cuaderno 7)

l.a inadecuada atencion se deduce también de ja declaracion
de la doctora Luz Helena Calderon Adrada, quien aseguré (ue ves
mejor tener una cirugla en blitneo, ¢ quie una opendicitis se compliques.
Esta testigo también indicd que la paciente requeria examenes
tipo ccografia o TAC para rcalizar un diagnodstico claramente.
[Folio 36, cuaderno 7]

Respecto de la dolencia especifica que aquejaba a la
paciente, la aludida profesional manifestd: «ese cuadro clfnico es
relativamente frecuente [y pienso que urnt médico general puede hacer un
diagndstico edecuado, e apoyo de especialisia por sus estuclios y su
expenencia €5 muy importante pare definir la conducla. Los
especialistas indicados serian el cirujann y €l ginecdlogos, (Fl. 36, c. 7]

E] médico Omar de Jesus Castafio Quintero sefrald que para
establecer el diagnostice difcrencial wes fundamentul descartur

aperdlicilis, se cae de peso y hoy el examen diagnéstico para una
apendicitis es un TAC de abdomen conirastado despuds de tener los

exdamenes clinicos basicess [Fl. 44, ¢. 7). Este profesional indicd gue
para el ano 2002 el examen diagnédstico recomendado eran los
exdmenes paraclinicos negativos para otras patologias, a fin de
eytablecer la apendicitis [Fl, 44, c. 7|, También agregd gue para osa
fecha “una radiografia simple de abdomen podia ayudar a definir
el cuadro de apendicitise [Fl. 44, ¢, 7|, De igual manera afirmo que
para ¢sa fecha cxistia cn ¢l medio la tomografia y quce la clinica
Las Vegas contaba con tomégrafo. [Folio 44, cuaderno 7

El examen fisice fue ihcompleto ¥y no sc consignd cn la
historia clinica la totalidad de signos y sintomas que presentaba
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la paciente y que habrian podido indicar la patologia que sufria o,
al menos, advertir a los médicos que la exarminaron en tres
ocasiones posteriores sobre la verdadera causa de la enfermedad.
La meédica tratante no hizo nada por hallar el origen de la lesion
abdominal aguda: no buscé ¢l signe de iliopsoas {flexionando el
muslo contra la resistencia que opone la mano del médico); ni el
signo obturador (flexion del muslo del paciente en angulo recto
con rotacién suave, pomero en direccién interna y luego external,

Si bien Ja literatura refiere que el examen rectovaginal ha
sido reemplazade por pruebas menos molestas, a la paciente no
se le hicieron estas pruebas més modernas como la laparotomia,
log examenes radioldgicos ni la tomografia axial computada, pero
tampoco la tradicional palpacién rectovaginal.

En la declaracion de Marlyn Julieth Pulgarin Roman, hija
de la sefiora Luz Deisy, quien la acompané el 29 de mayo al
servicio de urgencias de la Clinica Las Vegas, alirmé que s madre
presentaba célicos, le dolia mucho la cintwra y el vientre se le
empezd a hinchar, y ef pie derecho erg como aclambradox. Senalé
que a la una de la manana le dieron de alta y le dijeron que eran
codlicos de menstruacion. [Folio 22, cuaderno 8|

A partir de la valoracion de los protocolos y guias médicas,
las declaraciones, la historia clinica y las respuestas del perito, se
concluve que la atencion brindada a la sefiora Luz Deisy Roman
¢l 29 de mayo de 2002 fue extrermadamente negligente, pues la
médica que la atendié no le mandé los examenes fisicos, de
laboratorio, radiologicos ni de tomografla que en esa €poca
estaban prescritos para la identificacién de la causa de la dolencia
que la aguejabha.

Tampoco se hizo e] diagnéstico diferencial adecuado, ni s
realizaron los examenes pertinentes para confirmar que lo que
padecia era una dismenorrea; no se le prescribiéo segun este
diagnéstico; no se la tuvo en observacién el tiempo suficiente. No
se hizo todo lo que estaba al alcance de los médicos segun los
conocimientos admitidos para esa época, lo que demuestra no un
simple error de diagnéstico, sino un error producto de la
negligencia, el descuido y ta impericia de la médica {ratante, quien
{rente a la grave dolencia de su pacienie se limité a recetarle
Ibuprofeno tres veces al dia en contravia de lo que indican los
estandares de la medicina. [Folio 32, c. 7]
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- La atencién del 30 de mayo de 2002:

En los hechos de la demanda se relad que la pacictite
regreso el 30 de mayo de 2002 al mencionado ceniro hospitalario
debido a la persistencia y aumento del dolor abdominal que la
aquejaba.

En ello coincidié ¢l testimonio de Maria Orfilia Torres de
Urrego, vecina de Luz Deisy Roman, guien manifestd que la
acompand treg veces al servicio de urgencias de la Clinica Las
Vegas y que lcs decian “que era un colico de mes, que es0 1o era
nada’. La altima vez que la llevaron fuc cuando lo diagnaosticaron
la apendicitis ¥ lc practicaron la cirugia [folio 21, c. 3]. Es decir
quc si estc Ultimeo diagnostico se realizd €l 2 de junio, la
declaracion concuerda con que la paciente acudio a la Clinica los
dias 29 y 30 de mayo, y €l 1 de junio de 2002,

Esta afirmacién fue corroborada por Beatriz Elena Cardona
Ruiz, amiga de la difunta, quien indicé que el vierncs [31 de mayo|
visité a Luz Deisy en su hogar, ¥ que ésta lc contd que ya habia
ida dos veces a la misma clinica, que esc mismo dia le habian
diagnosticado una infcecion urinaria ¥ gue debia retirarsc el
dispositive intrauterino, También le comentd que al dia siguiente
debia regresar par cl resultado de los cxamenes clinicos |1.29, ¢.3].

La declaracién de Marlyn Julieth Pulgarin Roman, hija de la
schora Luz Deisy, concuerda con las anteriores. Esta aseverd que
acompafidé a su madre al gervicio de urgencias de la Clinica Las
Vegas ¢l 30 dc junio de 2002, como a las 4 de la tarde, debido a
la persistencia de los mismos sintumas que la aqucjaban desde
havia 2 dias. Refirié que las atendio la misma doctora del dia
anterior ¥ que la enfermera les increpd: “/Ofra vez ustedes por
acdaf’. Relatd gue en csa ocasion “le pusteron suera y le hicieron
urlos examenes de sangre y oring’. El diagnostico que ese dia hizo
la médica tratante fuc de “cdleulos en la vesiculd”, “Le dieron de
alta come a fas 9 de la noche”, pere siguié con los ImisImos
sintomas (“molestias, dolor, encalambrado el pie derecho, dolor en
la cintura y en el estémago, vormitanda, colicos™) (L. 22, c. 8].

La. médica tratante negd que la sefiora Luz Deisy Roman fue
atendida ¢l 30 de junio, y alirmo que Unicamente acudid €l 29 de
maye. Sin embargo, tal aseveracion no concuerda con las
testimonios anteriores, que sefialaron colaticamente gue Ia
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paciente si recibid atencion en la Clinica Las Vegas el 30 de mayo
de 2002, y que en esta ocasion se le diagnosticé una infeccion por
el dispositivo intrauterino que tenia.

El testimonia de la doctora Piedad Nicolasa Montoya Del
Valle -quien atendié a la paciente el 1 de junio de 2002- confirmo
que ésta ya habia sido atendida anleriormente en varias
ocasiones en esa misma clinica. Especificamente afirmé que esa
era la tercera vez que consultaba por urgencias, sin mejoria |folio
24 reverso, c. 7|. En consecuencia, como el 1 de junio era la
tercera vez que la pacienic acudia a la Clinica, se concluye que si
fue el 29 y el 30 de mayo, coincidiendo esta inferencia con las
declaraciones antes analizadas.

Finalmente, en la transcripeidén de la historia clinica del 1
de junin de 2002 aparece consignado que “es lg tercera vez gue
consulta sin mejoria” [[.400, ¢.8]. Es decir que, necesariamente, la
paciente tuvo que haber sido atendida no sélo el 29 de mayo sino
también el 30 de ese mes, pues de lo contrario no hubiera sido 1a
tercera. sino la segunda consulta.

Por consiguiente, la ausencia en ¢l proceso de la historia
clinica del 30 de mayo de 2002 demuestra la deslealtad procesal
de las demandadas al ocultar un documento que resultaba vital
para los efectos de establecer si la atencién brindada a la pacicnte
fue o no adecuada de conformidad con las posibilidades técnicas
y cientificas que estaban dispenibles para la fecha e¢n que
ocurrieron loa hechos, 1o gue se valorarda como un indicio en su
conira, de conformidad con lo establecide en el articula 249 del
Codigo de Procedimienta Civil,

- La atencidén del 1 de junio de 2002:

El sabado 1 de junio de 2002, por tcrcera vez, la seriora Luz
Deisy acudic a la Clinica Las Vegas acompanada de su madre y
de la vecina Orfilia Torres |[. 22, c. 8], en vista dc la persistencia
del dolor abdominal, que cada vez se hacia. més intensa. Alli fue
atendida por la docetora Piedad Nicolasa Montoya.

Con clara viotacién de las normas sobre el dilipenciamiento
de la historia clinica (Art. 5 Reg. 1995 de 1999 de Minsalud), la
medica tratante realizdé anolaciones practicamente ilegibles,
plagadas de abrevialuras o siglas; no indicé la hora de llegada de
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la paciente ni la hora en que fue atendida; tampoco sciald cl
scryvicio por el que ingreso furgencias, consguita cxterna); no
describid la condicién en la que llegd (caminando por sus propios
medios, con avuda, en silla de ruedas, en camilla, en ambulancia,
cte. ), no escribit en compafia de quién llcgd; no dejd evidencia del
examen fisico cefalucaudal (estado de oricatacion, conscicncial
realizado por 1a enfermera. [Folio 2, ¢. 11]

Segnin €l concepto de los expertos en medicina, ¢l simple
hecho de que el pacientc reingrese al hospital por los mismos
sintomas debe ser un signo de alarma para dejarlo cn vhservacion
minuciosa y diligente.

En ello coincidié el perite Jimmy Ledn Rodrigucz: +Frente al
paciente que reconsulta por dolor ubdominal sin mejoria se debe realizar
nuevamenie tode el proceso diagniéstico pard no pasar diagridsticos por
alto y considerar la reconsulie como una fallu terapéutica y una alerta
para evaluar al pacente intrahospitalariemente 3  con ayudas
diagnésticas», |Folio 33, cuaderno 9]

En coptravia de los estandares cientificos, el reingreso de la
pacicnte no generd a la mencionada médica la menor inquictud,
In gue se cvidencia en la pobre anamnesis que realizé, cn la quc
solo anolé que la paciente padecia un dolor de tres dias de
cvolucién y gue ¢sa era la tercera vez que consultaba, pere nada
dijo sobre los diagnosticos ¥ tratamicntos anteriores, mni
profundizé sobre las caracteristicas del dolor y su posible relacion
con los vémitos y otros sintomas gue mostraba la enferma; no
describié su estado de hidratacién ni dijo nada acerca de su
estade de anarexia, [Folio 2, ¢. 11]

En las escasas anotaciones ¢laboradas por la médica, s¢
cvidencian signos y sintomas de alarma lo suficientemente graves
como para que un médico conocedor de su profcsidn hubiera
hecho el diagnostico de apendicitis, como ©s el abdomen con
marcada delensa y la respuesta dolorosa a la pcreusion con puio
sobre la fosa iliaca izquierda. Sin embargo, tales indicadores no
gcneraron ninguna sospecha a la prufesional.

Bl cuadrante inferfor izquierdo se compromete con  menor
frecuenaa; sin embargo, es importanie recordar la fumosa descripeion
de “aperulicitis 12quie rde”, un cuadro localizado y allamente sosperhosg
de enfermedad diverticulur complicada. Con este diagnosttce, la irmagen
de mayor ayuda &5 {a tormografia axial que permite un diugnostico
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preciso y la evaluacion de las principales opciones diferenciaies: absceso
del psoas, absceso perinefritico u otros abscesos retroperitoneaiess.
(SAUL RUGELES. Manual de urgencias en medicina interna.
Asociacion colombiana de medicina interna. Bogota: 1994)

La paciente presentaba dolar abdaminal de tres dias;
mucosas secas, lengua saburral; taguicardia; abdomen con
marcada defensa voluntaria; no toleraba la palpacién profunda ¢n
el abdomen,; respondia a la percusion con purio en la [osa renal
izquierda con mucho dolor; y se encontraba muy algida. [Folio
401, cuaderna 8]

Estos datos semiolégicos son tipicos de apendicitis en
éstado avanzado, como 1o muestra la literatura especializada que
existia en la época ¢n que ocurrieron los hechos:

rLos signes de irritacion peritoneal, como ef de .Jucob Moritz
Blumberg, en el que la descompresién brusca de la reqién cecal es mas
dolnrosa que la compresidn misma, el espasmo muscular y los de
destdratacién, como la mucosa oral seeq y tagquicardia, se presentan en
los casos mas avanzados.w {Ministerio de la Proteccion Social, Guia
nara manejo de urgencias. t. Il. 1996, p 37)

1Un sintoma siempre presente es el dolor, ya sea espontdneo yfo
provocado por lo palpacién. Puede estar acompatiudo de vémitos,
diarrea, constipucidn. Los signos que con mds frecuencia se presentan
son: fiebre, defensa y/o contractura muscular, meteorisme, ictericia,
tequicardta, taguipnea y oliguna. (...) Como sintesis, ef diagnéstian
termprano de la apendicitis aguda los sintomas son mds importantes que
los signos fistcos: It iniciacién del dolor pertumbilical, epigastrico y su
postenor trradiacion hacia la fosa ilaca derecha tienen valor absohitos,
(HIPOLITO WAISMAN. Emergencias médicas y quirdrgicas, 2% cd. 1987)

A pesar de que la paciente manifestaba la mayoria de los
signos y sintomas de una apendicitis en estado avanzado, la
doctora Piedad Nicolasa Montoya diagnosticé tres posibles causas
de la enfermedad: «dofor abdominal, enfermedad diarreica aguda,
o enfermedad pélvice inflamatorion. [Folio 401, enaderno 8]

La atcncion brindada a la pacienie el dia 29 de mayo de
2002 por la doctora Gloria Patricia Mufioz Saldarriaga fue
deficiente, negligente, imperita y contraria a los estandares
profesionales, como se demostrd en paginas anteriores. Pero la
que ofrecid la doctora Piedad Nicolasa Montoya se sale de todo lo
humanamente comprensible,
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Es absolutamente injustificable que a pesar de llevar la
paciente 4 dias con dolores abdominales intensas y de mostrar
claros signos v sintomas de apendicitis avanzada, reconocibles
ain para una persona lega, la médica lratanle elaborara una
itnpresion diagnéstica de enfermedad diarreica o enfcrmedad
pélvica aguda, sin tener las evidencias objetivas guficicntes para
arribar a esas conclusiones. La equivocacion del diagnostico -de
suyo deplotrable por la impericia de la [acullativa-, s& agrava con
su negligencia al no tomar oportunamcate Jas precaucioncs y
medidas necesarias para corroborar su diagnostico ¥ descartar la
presencia de una enfermedad mas grave.

Es cierto que nadie esti exento de errores, y que cl simple
error per 5¢ no e constitutivo de culpa. Pero también lo €s que la
pericia o impericia de un médico solo se determina a la luz de los
acicrtos o desaciertos que obtiene en cada caso quc atiende, pucs
solamente los resultados de su labor pucden dar cuctita dc la
habilidad y destreza en €l manejo de su arte. La impericia se
aprava, como en el caso de marras, por la negligencia de la
médica, quicn prefirid dcjarsc gaiar por la curiosidad y la
sospecha infundada, en vez de adoptar un criterie Lactico guiado
por la evidencia cientifica.

No es en modo alguno admisible gue con todas las
investigaclones, cstudios, protocolos medicos, guias de urgencia,
etc., que describen con un alto nivel de exactitud la enfermedad
gue padecia la paciente a la luz de los signos y sintomas que
prescntaba; existiendo examenes de laboratorio, radiologicos ¥
radionucleares al alcance de Ja médica y de la Clinica en la que
fuc atendida la senora Luz Deisy, cuya utilizacién oportuna ¥
adecuads habria permitido arribar a un diagnostico certero ¥
rapido, Ja facultativa se limitara a decir que la paciente lenia
“ qolor abdominal o diarrea”, como si de una ignorante en medicina
se tratase, y quc le prescribiera Plasil y Buscapina [Folio 401,
cuaderno 8|, cuande en la historia clinica de dos dias atras estaba
regigtrade que la usuaria era intolerante a esie ultimo
medicamento. [Folio 400, cuaderno 8]

Con rclacién al sindrome de abdomen agudo, la literatura
cspecializada comenta: «! sintoma primordial con que se presentun
los pacientes a los servicios de urgencia es EL DOLOR St el médicu
consultado Nega a tener dudas sobre posible causa que desencadena
ol dolor, deberd observar de cerca su evolucian, bien sea hospitalizando
o mediante un seguimiento muy estrecho en consultas repetidas, con la
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recauridn de ne manejar los analgésicos en ninquna de sus formas,
hastt tanio se hayae definido el diagnostioos. {Servicio Seccional de
Salud de Antioquia, Protocolos de urgencias. Medellin: 1992)

En un sentido similar: «Un dolor abdominal de comienzo brusco,
evocard en un médico sagaz, entre otras alternativas diagndsticas, la
postbilidad de la perforacion de una vla hueca. Solicitard una radiografia
de drax de pie, para objefivar la presencia de qire Libre en la cavidad

abdominal. Un  médico negligente, inexperto o poco _in ormado,
dconsejard observacion, prescribird  medicacion  sintomdtica Y,
consultudo nuevamente 24 horas mas tarde, se encontrard con lu

descripeidn  kipocrdtica _de la  peritonitis avanzedas, ({HIPGLITO

WAISMAN. Emergencias médicas y quirirgicas. 2* ed. 1987, p- 257)

La conducta de la médica Piedad Nicolasa Montoya coincide
perfectamente con lo que el experto antes citado describe como
un medico negligente, inexperto o poco informado.

Frente al diagnéstlicoe de apendicitis, LAWRENCE WAY
anota: «£l retraso por el paciente o el familiar puede ser inevitable; pero
el fracaso por parte del médico para no reconocer y diagnosticar
el padecimiento es vergonzosa.« (Op. Cit. p. 741}

Luego, los estandares de la medicina sirven de pauta para
cadificar |a conducta de la médica como imperita y negligente,
pues no es justificable que eludicra considerar un diagnéstico de
apendicilis, al menos para descartar tal posibilidad, atn si los
sintomas #ran atipicos (aunque no lo fueron), contrario a lo que
aconsejan los estandares cientificos de esa época y de la
actualidad; sobre todo cuanda era la tercera vez gue la sefora Luz
Daisy ¢ra hospitalizada con los mismos sintomas.

La negligencia de la médica queda en evidencia con la
declaracidn de la doctora Luz Helena Calderon Adrada, quien a]
ser preguntada por los signos y sintomas de la paciente el 1 de
junio de 2002, segiin el folio 2 de la historia clinica que se le puso
de presente en la audiencia, manifestd: ctodos son manifestaciones
de un abdomen agude, puedc haher compromiso infesiinal o de ung
viscerq, Requeritla exdmenes lipo ecografle o tac para realizar el
diagnéstico claramentes. [Foliv 36, cuaderno 7]

Con relacion a la necesidad de descartar el diagnéstico de
apendicitis, segun los signes y sintomas que padecia la peciente,
el doctor Omar de Jesis Castano Quintero afirmé: ses Jundamentat
descertar apendicitis, se cae de peso y hoy el examen diagnéstico para
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una aperidicitis es un TAC de abdomen contrastaclo despuds de tener los
exdmenes clfnicos basicoss, [Folio 44, cuaderno 7]

En un sentido similar, ei dictamen pericial rendido por el
doctor Jimmy Maul Leén Redrigucz, cirujano general y profcsor
ocasional de la Universidad e Antioquia, indicé gue el
diagnéstice realizado €l 1 de junio dec 2002 fue erréneo: wia rota
det I de jurio no reftere fa hora de consuita inicial pare determinar si fa
observacion fue adecuada y ya se menciond que realizaron estudios
complementarios bdstcos que se interpretaron erroneamente usumiendo
los hallazgos secundarios a una patologiu infecciosa ginecoldyica y no
tritestinals. |Folio 24, cuaderno 9]

Tal etror, se reitera, no fue de ninguna manera Justificable
¥ si culposo, pues no hay ninguna explicacién para gque una
paciente de 4 dias dec dolor abdominal intenso, con las sinlomas
descritos en la historia clinica, de quien ta médica que la trata por
segunda vez sospeché que padecia una enfermedad ginecologica,
no fuera remitida al ginecéloge para confirmar o descartar tal
sospecha; ni ante médico especialista alguno.

La doctora Piedad Nicolasa Montoye. ordend los cxamenes
de Taboratonio y radiografias que se requerian para descartar o
confirmar otras patologias con similares signos ¥ sintomas. Sin
embargo, sc aventuré a hacer un diagnastico sin tener los
resultados de tales exarnemes, lo gue incidié en la cadena de
crrores que continuarian otros facultativos.

Los errores y omisiones por negligencia de la doctora Piedad
Nicolusa Montoya no se limitaron a haberse cquivocado cn el
diagndstico, sino que su conducta constituyé un quiebre en lg
continuidad del servicia, en clara violacion del articulo 153 de la

Ley 100 de 1993,

No existio continuidad ni integralidad en la atencién, pues
la médica ne tuve la menor preocupacion por consultar 1a historia
clinica de los dias anteriores para examinar los diagnosticos Y
tratamientes realizados las dos veces previas en las que ia usuaria
habia acudido a la Clinica Las Vegas con los mismos sintomas.
Tante es asi que la doctora Piedad Nicolasa Montoya le receté
Buscapina compuesta, cuando cn la historia clinica del 29 de
Inayo se registré que la paciente era intolerantc a ese
medicarnento [Folio 400, cuaderno 8]
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En su declaracion ante la Fiscalia, la aludida galena f[ue
enfatica en afirmar que no tuvo conocimiento de la atencién
anterior que la Clinica Las Vegas brindd a la paciente: «Yo sabia
que habla consuliado per? o sabla quién e hablu visto, nt conect la
historia y qué se le habia hecho. Toda la informacién la obtuve de la
propia puciente que comae ya dije antes, por su dolor, por su impotencia
para la marcha, incapacidad flsica, era dificil de itterrogar y decla cosas
por partecitas. Ert el interrogatorio y en el examen fisico relataba gque le
habian hecho exdamenes, que le hablan ordenadeo tratamietito ¥ que
continuabu con dolor, |Folio 435, cuademno ]

A pesar de la gravedad de los sintomas que padecia la
sefiora Luz Deisy, que no le permitian siqquiera hablar por el
intenso dolor que sufria, segin relato la médica tratante, esta
altima no consigné nada de eso en la historia clinica; ni se
preocupd en lo mas minimo por indagar en ese documento y ¢on
los acompaniantes de la paciente acerca de los antecedentes de la
dolencia gue la aqucjaba, lo cual era una obligacion de la
profesional, dadas les dificultades de la enferma para darse a
entender.

La {alta de continuidad en la atencidn ¢s per se constitutiva
de culpsa. porque dicha omision {ue uno de los factores asociados
al evento adverso que terminé en la muerte de la paciente.

Esta ruptura comunicacional se evidencia no sélo respecto
a las atenciones previas sino frente a las posteriores. En efecto, la
doctora Piedad Nicolasa Montoya afirmé gue el Ginico contacto gue
tuvo con la paciente fue el dia 1 de junio de 2002 cuande la
atendié por consulta externa y gue luego de pasarla a urgencias
no volvié a saber mas del caso hasta 5 anos después cuando la
llamaron a declarar en el proceso penal. [Folio 27, cuaderno 7]

La médica tratante estaba convencida de que 8u
intervencién en la atencion de la pacienie era practicamente
intrascendente, ¥ que toda la responsabilidad recayo en el médico
de urgencias al que fue remitida. Asi se deduce de sus propias
palabras: “yo estaba en el drea de consulta extertta, la paseé o urgencias
para actarar el diagndstico y le solicité unias exdmenes para poder definir
exactamente su maneio, ya el medico que la recibié en urgencias fue el
que evalud los examenes gue yo ordené y & af avaluarlos le definib la
conducta a la pacienie come puede constar en la historiu olfnica” |folio
24 rev., c. t]; “cuando urie estd en consulta externa y capta un paciente
que necesite una atencién por urgencius solicita los examenas intctaales
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y el médico de urgencias es el que define la conducta® |24 vev., c. 7]; “yo
no tuve después de que ordené los exdmenes, o tuve mas confacty con
la paciente, y por ese no puedo decr cud! fue el resultade de los
examenes porque W dejé en mmanos del médico de urgencicts i &l deflrié
ia conducta’. [Folio 25 reverso, cuaderno 7]

Frente a la pregunta por cl seguimicite que debié hacerle a
la paciente explicé: “yo le ordeno los examenes Y el médico de
urgencius que la recibio era el encargado de definir lu conducia de la
paciente ¢on los resultados de los exdmenes que yo ardené, en ol
momento que yo paso a wrgencias « la paciente la responsabifidad de la
misma gueda en mares del medico que la recibe”; "la respunsabilidud
recaia en los meédicos especialistas de la clinica no en 1noseiros del priener
nivel, ya no interveniamos en nada". |[Folio 26 reverso, cuaderno 7]

Las anteriorcs afirmaciones demuestran que la doctora
Piedad Nicolasa Montoya Dcl Valle estimo que su responsabilidad
cn la atenciéon de la usuaria sc¢ limitaba a haberla recibido v
rermitido al médico de urgencias, ¥ que su intervencion no tendria
ningan influjo relevante en la continuidad de la atencion,

Contrario a tal supesicion, la violacion del articulo 153 de la
Ley 100 de 1993 por no brindar una atencion integral, continua
y de calidad a la paciente, incidia considerablemente en los dafios
ocasionados a su integridad fisica, pues el desentendimiento de
la meédica de la atencion anterior y posterior significo una ruptura
en la comunicacion del equipo de salud que provoct la tardanza
del diagnostico de apendicitis y su consecuente apravacion <n
peritonitis, sepsis y muerte,

Al resprcto, los estandares médicos indican: «La comuntcacion
en el momento del traspase estd relacionada con &l proceso de pasur ia
informacion especifica sabre un paciente de un prestador 4 otro, de un
equipe de prestadores al siguiente, o bien de los mismos prestadores al
paciente o sus familias u efectos de usegurar la continuidad Y la
seguridad de ta atencion del pacteries. (FABIAN VITOLO. Problemas de

comunicacion en el equipo de salud)

Merndrese que en los casos de apendicitis, un diagnoéstico
oportuno marca la diferencia. entre la vida y la muerte del
pacicnte. «La experiencia humillante he ensenudo a los ciryanos, que
en los abddmenes agudos la diferenca entre la mejor y la peor cirugia
es infinitamente menat que la que existe entre fa clrugla precoz ¥ la
tardia, y que el imayor sacrificio es el del tiempor, (HIPOLITO WAISMAN
Eraergencia médicas ¥ quirargicas. 2° ed. Buenos Aires: 1987. p. 257)
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En el mismo sentide ansota ROOSVELT FAJARDQ: vEl cirujano
stempre se propone reclizar el mtnime de ‘apendicectomias en blanca’ (la
aperacion que encuentra un apéndice sano), pero, al mismo tiempo,
operar oportunamente para evitar la perforucibn con la consecuente
peritonitis. Fste objetiva presume que lu perforacion tiene relacion directa
cort el tiempo que transcurre enire el inicio de los sintomas y el
tratamiento  quinirgico. la tasa de perforucidn apendicular esta
directamente relacionada con fa demora en el diagndstico; tal demora
puede ewvitarse mediante la educacién de la poblacién general sobre
acudir prontamente al médico cuando aparece un dolor abdominal, yu
del médico de atencién prnimania o de urgencias en ef sentida de siempre
consultar con el ctrujano en presencia de un paciente con dolor
abdorningls, (Ministerio de Salud, Guia de atencién en upendicitisa, p. 212)

A la misma conclusién legé el medico Juan Felipe Martinez
Gonzilez, quien en su declaracién explicé la imporiancia de
diaghosticar oportunamente la apendicitis para evitar la
perforacion inlestinal, que es la complicacién mas grave.[F.30, ¢.7]

En el mismo sentido, la doctora Luz Helena Calderon
Adrada, enfatizé que xes muy fmportante un diagnoéstico temprano
para evttar complicacioness, [Folio 35 reverso, cuaderno 7)

Tembién la doctora Maria Isabel Ochoa Tenotio afirmé que
la apendicitis, «si no se opera a tiempo se puede perforar 4 producir
la peritonitis», |Folio 38, cuaderno 7

De igual forma, el doctor Carlos Enrique Ramirez Suzrez
indicé que cuando la apendicitis no se diagnostica a tiempa «prede
oeurnir  perforacidn, absceso y peritonitis { ..} Kl prondstico esta
relacionado directamente con el tiempo de evolucién, a mayor tiempo,
mayor morbilidad y mayor mortalidads. [Folio 40, cuaderno 7)

Bien fuera por negligencia de 1a médica tratante, ora porque
la desorganizacion de la Clinica le impidié hacer seguimiento al
desenvolvimiento de la enfermedad de su paciente, lo cicrto es que
la ruptura en la comunicacién en el pase de la usuaria de un
facultativo a otro, retardé el diagnostico certero de 1a enfermedad
gue la aquejaba, con la consabida consecuencia que tal tardanza
praodujo.

Los errores del equipo médice no pararon ahi, pues a la
equivocacién de los diagnésticos realizados el 29 y 30 de mayo, y
I de junio per la mafiana, se sumé el eror en gue incurrio el
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médice Juen Felipe Martinez, quien atendio a la paciente esc
misme dia en horas de la tarde.

A partir del andlisis de la historia clinica, se obgerva que el
médico Juan Felipe Martinez diligencié indebidamente ese
documento, conlraviniendo las disposiciones de la Resolucién
1995 de 1999 del Ministerio de Salud, pues utilizé una caligrafia
practicamente ilegible; consignd abreviaturas y siglas proscritas;
¥y las anotaciones fueron incompletas.

El aludido galeno nu especifics el servicio por el que atendio
a la paciente, que por sus propias declaraciones y las de la doctora
Picdad Nicolasa Meontoya (pero no por 1a historia clinica) se intiere
que fue cl dec urgencias. La hora de atencion no esta clara, pues
podria ser las 15:20, o bien las 16:20. [f. 2 reverso, ¢. 11]

En la trascripcion que de ese documento hizo el técnico de
la Fiscalia Gcneral de la Nacidn, aparece consignado cue la
paciente presentaba un cuadro de delor abdominal hipogastrice
de 4 dias de evelucién, tipo colico intenso con dcposiciones
diarreicas; asociacidn a nAuseas y vomito; se prescribieron
antinflamatorios sin mejoria; dolor a la palpacion en meso e
hipogastric, scindicd Que no habia signos de irritacién peritoneal.
También se encontrd flujo vaginal verdoso no fétdo; planificacién
con DIU; distension abdominal leve no masag; no megalias; tacto
vaginal vagina hipertérmica cuclle posterior cerrado; se palpa hilo
DIU; resto de examen fisico normai sin sinlomas urinarios. [f.
401, ¢. 8]

La impresion diagndstica tn esta oporlunidad fue de
enfermedad diarreica sguda o enfermedad pélvica agude. y sc
recomendd un tratamiento igual al quec habian realizade los
meédicos que atendieron a la pacienlte los dias anteriores. Sc indicé
que estaban a la espera del resultado de los examenes,

El médico Juan Felipe Martinez consignd en la historia
clinica que no existian sintornas de irritacidon peritoneal, pero es
que segun s¢ desprende de la historia clinica, tampoce buscd los
signos de esta patologia de conformidad con los protocolos y guias
medicas que existian cn esa época.

A pesar de la persistencia del dolor abdominal intensc y de
los demnas sintomas asociados a4 la apendicitis, esta enfcrmedad
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no fue considerada por el galeno, quien concentrd su atencion en
1o enfermedad pélvica y la diarrea, con completo desconocimienio
de las pautas establecidas en csa época para establecer un
diagnéstico diferencial con la enfermedad inflamatoria pélvica.

El médico no tenia claridad sobre la enfermedad que
presentaba la paciente pues considerd gue las signos y sintomas
que mostraba cran confusos, pero ampoco intento corroborar ¢
descartar el diagnéstico inicial mediante la rernision al ginecologo
u otro especialista, ni realizd los pracedimientos que estaban a su
alcance para establecer un diagnostico diferencial con patologias
que suelen presentar sintomas similares a los de la apendicitis.

Respecto de la necesidad de practicar una ecografia para
establecer el diagnastico diferencial, cn el dictamen pericial se
afirméa: «probablemente podria haber dado luces corfimando o
descariando el diagnéstico en este momenlo propu#sto de enfermedad
pélvica inflamatonia. {...) Es ur examen que permite evaluar con detolte
los drganos genitales femeninos, en EF?  |enfermedad  pélvica
inflamatoria) puede evidenciar signos caracteristicos de la enfermedad,
as! comoa complicaciones (abscesos tubv-opdricos) ¢ pataloglas
diferenciales anexiales, embarazo ectépico, quistes ovaricos torctdos,
complejos o hemorrdgicos. Desde otro punio de vista puede descartar
signos de EPI y sugenr exdmenes complementarios para buscar otras
puiologlas gastroimtestinales ¢ urologicass. [Folio 32, ¢.9]

El mismo dia (1 de junio), a ias 17:20, el médico Juan Felipe
Martinez consigné en la historia clinica que recibié el resultado
de las examenes de laboratorio que prescribio la doctora Piedad
Nicolasa Montoya. Increiblemente, 1o noté nada anormal ¢n ellos
cuando eran absolutamente indicalivos de una grave patologia
que amcritaba, por lo menes, la hospitalizacion de la pacientc
para mantenerla bajo rigurasa observacion,

A falioe 76 del cuaderno 8, aparece el hemograma completo,
que indica, entre otros analisis, leucocitos 14.2; neulrdfiios
93.7%: velocidad de sedimentacidn 110, proteina € reactiva 305.

El doctor Martinez se limité a transcribir estos resultados
en la historia clinica sin hacer ningan analisis ni interpretacion
de los mismos. No volvié a examinar fisicamente a la paciente; no
hay indicadores de sus signos ni sintomas, ni de cémo se senlia,
tampoco se sabe a qué hora le dio de alta, ni el criterio que siguid
para adaptar tal decisién. [Folio 3, c. 11]
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El resultado de esos examcnes —en criterio de! perito-
requeria une mayor observacién y un diagnostico claro. Sin
embargo, €l médico dio de alta a la paciente con ¢l diagnoslico
equivocado de enfermedad pélvica aguda. {Falio 32, cuaderno 9]

La doctora Piedad Nicolasa Montoya, quicn atendid a la
paciente el dia anierior, refirié guc después de la atencién que
brindo a la sefiora Luz Deisy, le pregunté al doctor Juan Felipe
Martinez por ¢l resultado de los cxamenes y la evolucion de la
paciente y éste le contestd: sfe suspendi la ecografia gue le
ordenaste y la envié para la casa con el tratamiento medicos. [Foliv
434, cuaderno 9|

En su declaracion, la mencionada galena afirmd que el
hemoleucogramca, cuando hay una upendiciis especificamente, presentd
alteraciones en los leucocitos y los neutrdfilos, cuandu éstos estdn
elevados indican un procese infecciose, que el MAs comdl €5 lu
aperidicitis, sin descartar que olras puatologias también pueden dar estas
alteraciones y la PCR es unu reactante de infecadn, se aunenta cuando
hay un cuadrn infeccioso y nos puede aeercar mdas « un dlagruosticor,
|Folio 25 reverso, cuaderno 7]

Segun los aludidos examencs, para la tarde del 1 de junio el
diagnéstico de apendicitis no era una probabilidad remota 8ino la
principal patologia de la que habia guc sospechar.

En su declaracién, la citada médica refirié que frente a Lales
examencs, debia dejarse a la paciente en observacion y con hase
en los resultados se define el manefo, si se da de alle con manefo
ambulatorio o se ace evaludr por cirugia siempre, teniendo en cuenia la
parte clinice del paciente, €s decir cOmo s¢ NCUETIrA el pacientex. [Folio
25 reverso, cuaderno 7|

En su declaracién ante la Figcalia General de la Nacion, la
doctora Piedad Nicolasa Montoya fue aun mas enfatica al afirnar
que segun los analisis de laboratorio, no debo darse de alta a la
paciente: »Cor estos resullades yo, como médica, liene un cuadro
{nfeccioso agudo, yo no hubiera 1suspendido| fa otra ecografid, o sea i
ecografiu que ovrdené, pues su efecto et ese momento, (0N €508
resultados, habrie solicitado una evaluacién por ciruglas. |Fl. 434, ¢. 8]

De igual modo, ¢l doctor Carlos Enrique Ramirez Suarcz,
guien atendié a la pacicnte el 2 de junio, al referirsc a los
resultados de los examenes que se entregaron €l 1 dc jun in sciialé
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que es08 vrexamenes de laboratono eran compatibles con una infecadn
ntra-gbdominal, en este caso todo indiceba ser urna apendicitts
complicadax. [Folio 415, cuad. 8] Tales resullados, precisamente,
fueron los que le permitieran identificar al dia siguiente el
verdadero padecimiento de la senora Luz Daisy.

La immpericia del médico se manifiesta en su declaracién,
pues frente a los resultados de los examenes manifestd -contrario
a la evidencia cientifica- que «estos resultados indican un proceso

mflamatorio pero e en realidad no hablan de ninguna especificidad de
un cuiadro clinicos, [Folio 28 reverso, cuaderno 7§

Completamente dislinta a la vision del médico, fue la
conclusién a la que llegé la doctora Luz Helena Calderdn Adrada,
guien frente a los mencienados resultados de laboratorio afirmé
que vse debe pensar en procesos infecciososs [Folio 26, cuaderno 7).
Estos examenes, valorados en conjunto con los signos y sintomas
que presentaba la paciente desde hacia 4 diag, =son manifestaciones
de un abdomen agudn, puede haber compromiso intestinal o de una
viscera. Reguenrfe exdmeneys lipe ecografia o iac para reqlizar un
diagnostico claramente. {..} Ese cuadro clinico es relativamente
frecuente y pienso que un médico general puede hacer un diagnéstico
adecuado, el apoyo del especialista por sus estudins y su experiencia es
muy imporiante para definir conducta, os especiulistas indicados serian
el ciryane y el ginecdlogos, |Folio 36, cuaderno 7|

A igual conclusion llegs el médico Carlos Enrique Ramirez
Suérez, quien frente al cuadro clinico que presenté la paciente el
25 de mayo ¥ el 1 de junio, manifesia: «de los datos clinicos obtenidos
por la histonia clinica se deduce e al momento de esas consultas tenia
una avnlucibn incipiente respecto de su euadro apendiculan. [Folio 41
reverso, cuaderna 7| En otra de sus declaraciones ante el mismo
juzgado, el referido médico indico: svista la paciente y alyunos
examenes inicieles conchul ipie se trataba de un ehdomen agudo
causado por una apendicitiss, [Folio 15, cuaderno 7|

Segun el dictamen peticial, e] cuadro que presentaba la
paciente el sabade 1 de junio de 2002, ameritaba ¢l siguiente
procedimiento: «Una vez fa puciente retngresa por un cuadro ya de 3
digs de «volunidn con taquicardia es necesario descartar un proceso
Infeccinso intracbdominal, inictar lguidos endovenosos Y realizar un
examen ftzico minucioso que descarte signos de irritacién peritoneal, Se
deben realizar estudios paractinicos bdsicos y de acuerdo a tos hallazgos
obtenidos fexamen fisico y paraclinicos) definir g necesidad de
examenes complenentarios de tmagenes diagnésticas. Es prudenie
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niclar manejo antibidtice de manera intrahospitataria perg ebservar ia
evolucion, pare determinar el altq se espera que hayq inejoria manifiesta
por ausencia de signes de respueste inflamatoria, mejoria def dolor
prefentblemente sin la necesidad de analgésicos, tolerancia a la viu eral.
[Folio 24, cuaderno 9)

Nada de eso hizo cl médico tratanle, y, por el contrario,
mando a la paciente para su casa a pesar de guc cn la historia
clinica. no registré absolutamente nada sobre su posible mejoria:
«Segun la hestona clinica se considera que el cuadro es secundario u EPT
y se formuia tratamiento antibiétion ambulatorio. No se aniary en la nota
st mejoré et dolor, paciente persiste taquicardicas. [Folio 33, ¢, 9]

Tampoco prescribid los examenes de laboratorioc necesarios,
tal cotne Jo indicé el doctor Omar de Jesus Castafio Quintero,
quien al revisar la atencion del 1 de junio, afirmé: «Hacen falta ef
parcial de orina y falia el enprolégico y las imdgenes para aclarar el
diegnosticas. |Folio 22, cuaderno 7|

El médico tratante, en fin, no hiza tode lo que estaba a su
aleance segun lo ordenan los protocalos y guias médicas, pues no
prescribid los examenes fisicos clinicos, de laboratorio, ¥
radiolbgicos que habrian podido demostrar un  diagnostico
acertado.

Tampoco remitié a la paciente ante un especialista en
ginecologia para confirmar el diagnéstico inicial, ni repitié la
valoracidn fisica antes de darle dc alta, sin tener cn cuenta que
¢sa era ja tercera vez que la usuaria acudia a la Clinica Las Vegas
con los mismos sintomas, cada vez mas grayves,

Otra circunstancia que incidié en ¢l retraso del diagnéstica,
agravamiento y posterior muerte de Ia paciente, Juc la demora en
la valoracion de los resultados de laboratorio, siendo éslos
fmprescindibles debide a la gravedad de la dolencia que la
aquejaba. No existe nitnguna evidencia de la hora en que ia
paciente fue atendida el sdbado 1 de junio de 2002, ni de la hora
en que se te practicod el hemograma. Pero en éste se indica que
dicho examen cstuve listo ese misme dia a las 15:36, [Fl, 76, c. 8

Sin embargo, no fue sine hasta e] dia siguicnte “en fas horas
de la tarde”, cuando tales resultades fucron analizados por cl
[acultative, quien procedio horas después a hacer la operacién,
segun consta en su declaracion. |Folio 15, cuaderno 7]
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Lo anterior, en contravia de los estandares cientificos, segun
los cuales: sEl retraso o la falta de comunicactén de estudios de
imagenes o de lahoratornto que son criticos para el tratamienio del
paciente ponen en juego su seguridad y son una fuente importante de
pticios por responsabilidad profesional. Se entienden por “estudios
diagnésticos criticos”; Aguellos que siempre requigren und rapida
comuninacién de los resultados, ain cuando ésios sean nommates;
aguellos cuyos resultados se eficuentra?t muy por fuera del rango
normal, amenazanda la vida y determinando la necesidad de una
infervenrién urgente feomunicacidn de valares criticos), aquellos cuyos
recultados constituyen hallazgos que, si bien no resulla urgente
comunicar, haven pensar al radidlogo o al hiogutmico gue quien solicitd
ol estudio no los espera, pudiendo afectar negativamente al paciente, ...}
Otra definividn que ha sido muy utilizada define como “critico” a aquel
resultado que cambia inmediatamente el curso de la atencién médicas,
IFABIAN VITOLO. Problemas de comunicacion ¢n el equipe de salud)

El retraso en la comunicacién de los resultados de los
examenes de laboratorio que indicaban un estada critico de la
paciente, evidencia una falla arganizativa de la Clinica Las Vegas,
constitutiva de culpa por no adecuarse a los estandares de la
profesién para brindar una atencién de salud segura y de calidad.

fiste hecho, junto con la orden del facultativo de no realizar
la ecografia que habia mandadao la médica anterior, vy la omisiéon
en prescribir otros examenes de laboraterio e, incluso la
tomografia computada que estaba al alcance de la Clinica, revelan
la negligencia del equipo médico. Al respecto, el doctor Omar de
Jesug Castaio Quintero, al revisar la atencion del 1 de junio,
indicé: «Hacen fulta el parcial de orina y falta el coprolégico y las
imagenes pare aclarar el diagndsticos. [Folio 22, cuaderno 7|

Esti suficientemente probado que para el cuarto dia de
evolucion de la enfermedad y habiendo side atendida la paciente
tres veces por tres meédicos distintos, ninguno de éstos le hizo los
examenes fisicos clinicos, de laboratario, radiologicos habituales,
radiolégicos especiales o radionuclearcs que prescriben los
protocolos médicos que estaban al alcance de la Clinica
demandady, ¥ que hubieran podido establecer con un alto grado
de probabilidad un diagnéstico acertado.

Tampoco se remitio a la paciente ante un especialista en
ginecologia para tratar de confirmar el diagnéstico inicial, a pesar
que la seriora Luz Deisy no mostraba signos de mejoria; ni mucho

o3




Rudicacion n" #50C¢1-31-03-003-2005-00174-031]

menos se realizé un analisis © juicie critice del cago clinico antes
de darle de alta por tercera vez, pasando por alta que su tercer
reingresu consecutive por el mismo padecimienio era  un
indicador grave de la equivocacion en el diagnostice y el
tratamiento, En general, falto una adecuada epicrisis ¢ue hubiera
ayudado a replantear el juicio clinico inicial sobre ¢l problema de
salud gue sufrié la usuaria,

Todo lo antcrior demuestra la culpa de la mencionada
institucién, pucs la equivocacion en el diagnéstico de la
enfermedad no fue cxcusahle ni se debid a la ausencia e signos
y sintomas en la paciente, ni mucho menos fue obra del
infortunio, sino gue estd dircclamente relacionada con la
negligencia del equipo meédico al incurrir en una larga c
injustificada cadena de erroves pur desconocer las normas sobre
diligenciamiento de la historia clinica; las gluas del Ministerio de
Sulud sobre manejo de urgencias de  altcraciones
gastrointestinales; los protocolos de urgencias cstablecidos por el
Serviciu Seccional de Salud de Antioguia; ¥y los estandares
cientificos de aguella época sobre cl diagnéstico y tratamiento del
sindrome de abdomen agudo.

Es cierto que los signos y sintomas de la paciente no eran
exclusivos de apendicitis y que un médico inexperlu podia
confundirlos con los de otras alteraciones gastrointestinales. No
obstante, era obligacién de los facultativos, segun los estandarcs
aceptados en procedimientos y practica profesional, adoptar
todas las medidas que estaban a su alcance para establecer un
diagnostico diferencial que hubiera penmitido identificar con un
alto grado de probabilidad la grave enfermedad que aqucjaba a la
paciente, que sademds vcra altamcnle previsible y cuyas
consecuencias debian ser absolutamcnte esperables segun ia
literatura médica que se ha descrite con precedencia en forma
ampha,

La atencion que se brindé a la senora Luz Deisy Roman, cn
suma, no fuc eficiente, oportuna, humanizada, integral, continua
ni de calidad, contrario a lo ordenado por e] articulo 153 de la Ley
100 de 1993. Esta sulicientemente documentade que ¢l servicio
fuc negligente, discontinuo € inhumano, todo lo cual cs suliciente
para endilgar la responsabilidad dirccta a las entidades

demandadas.
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No obstante, el analisis del proceso organizative gque se
considera una unidad de aceidon corporativa quedaria incompletn
si no se analizan las atras anomalias, {allas y equivocaciones que
siguieron al diggndstico de la enfermedad, v gue fueron factores
desencadenantes del agravamiento de la integridad fisica y
posterior mulerte de la usvaria. Los mulliples errores en ¢l
diagnéstico no fueron sino el comienzo de une larga cadena de
errorcs negligentes, comao s¢ demostrara a continuacion.

- La atencion del domingo 2 de junio de 2002

E] domingo 2 de junio de 2002 la sefora Luz Deisy Roman
regresd a la Clinica Las Vegas en busca de atencidén meédica,
debido a la persistencia e intensidad del delor abdominal que la
aquejaba, la ineficacia del {ratamiento que le prescribieron las
trcs médicos quc la valoraron los dias anteriores y el deterioro
progresivo de su estado de salud.

La hora de llegada de la paciente sc desconoce, pues noe se
indicé en la nota de ingreso, siendo tal omisidén una constante del
personal meédico y de enfermeria que la atendid, como s¢ ha
demaostrado a lo largo de este anélisis probatotio.

En la nole de ingreso, la auxiliar de enfermeria Paola
Arredondeo escribié que la usuaria llegd acompanada de su esposo
Guillerma [eén Pulgarnin Sossa, tranquila y en silla de ruedas. No
hay evidencia de que fuera valorada por prafesional de
enlermeria. [Folio 89, ¢. 8]

Contrario a lo que ordenan los protocolos de enfermeria, no
indicé la hora de llegada ni el servicio por ¢l que ingresd
{urgencias, consulta externa o remision); no describid sus signos
vitales; no hizo ninguna anatacién sobre su estado cefalocaudal
{orientacién, conciencia), impresion general o impresion
diagnéstica antertor; no describid las molestias expresadas por la
paciente (locelizacién del dolor, radiacién, condicién, duracion,
intensidad, naturaleza de su inicio), no anotd si presentaba
vomito, diarrea, estrehimiento, anarexia, flebre u otros sintomas;
no describid su apariencia exterior; ni escribid nada acerca del
examen preliminar de cobservaciéon, palpacion, auscultacion y
percusion en todo €l cuerpe ¥ en €l area del dolor, que debié hacer
la enfermera. [Folio 89, c. 8|
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Con relacion al mancjo que debe haver la enfermmera en
presencia de un sindrome de abdomen agudo, el Servicio
Seccional de Salud de Antinquia ordenaba para la época en que
ocurrieron los hechos:

MANEJO POR ENFERMERIA, Valore e ldentifigue: dolor,
caracteristicas y (ocalizacidn, (rastonos gastrointestinales (nduseas,
vdmito, distension abdominal); afteraciones en €l color y humedad de la
piel, en cara y regién abdominal; modtficacidn en patron respiratono
{rapida y superficial); defensg muscular {nctitud detl paciente); cambios
en la temperatura corporal; alteraciones del sistema cirewlatono {culda
de presién artenial, tagquicardiq détbimente paipableq, (JUAN MANUEL
SIERRA JONES. Prolecolas de urgencia. 1992, Abdomen agudo. p. 73)

Nada de lo anterior hizo la enfermera. La auxiliar de
enfermeria tampoco mencioné los medicamentos gue estaba
recibiende la paciente. No hay canstancia de la hora cn que fue
llamado el médico, ni la hora cn gue ¢ste acudié, pues tales
espacins qucdaron en blancoe. [Folio 89, ¢, 8]

La guxiliar sc limitd a escribir en la parte de observaciones
sobre signoes y sintomas que el motivo de la consulta fue dolor
abdominal de varios dias de evolucion,

kn las notas de enfermeria del 2 de junio, se muestra que a
las 8:00 horas la paciente estaba canalizada por la vena y se le
extrajo sangre para hacerle un examen de laboratorio
{hemoleucograma). Se la describié en estado (ranquilo y con dolor
que hahbia ido aumentando progresivamente, No  aparece
registrado si se enconftraba en urgencias u olro servicio; no esta
documcntado que¢ se le haya practicade cxamcn lisico, ni se
describicron signos y sintomas. No sc menciond que fuera
valorada. por un médico, ni s¢ anoté ningun juicio critico y
fundamentado sobre su estado de salud [felio 90, c. 8|.

En las mismas observaciones, sc muestra que a las 9:30
llega el cirujano (sin mencionar su nombre} a evaluaria y ordend
cirugia por diagnédstico de saspecha de apendicitis aguda. Quedo
pendiente 1a revision de los exdmenes de laboratorio. Se le mando
ampicilina sulbactam en cirugia. Se indicé que fue llevada cn silla
de ruedas en compaiia de la familiar, pcre no se dijo a donde fue
conducida ni con qué propdsite. (Folio 90, c. 8|
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Las omisiones del personal de enfermeria constituyeron una
violacién de los deheres que estos profesionales tienen con el fin
de asegurar un cuidado de calidad cientifica, técnica, social, ¥
humana, consegrados cn el articule 20 de la Ley 266 de 1996,
que reglamentaba el ejercicio de esa profesion para la €poca en
que acurrieron los hechos gue aqui se describen.

Por su parte, en la hoja de “historia clinica de primera veZ’,
el cirujano Manuel Velasquez realizdé anotaciones en caligrafia
ilcgible, disforme y plagada de siglas y abreviaturas, en clara
violacion de lo ordenado por el articula 5° de la Resclucion
numero 1995 de 1999 del Ministerio de Salud. [F. 69, c. 8|

Ese documento “de primera vez” se diligencié el domingo 2
de junio de 2002, a las 8 p.m., lo que ¢videncia la. ausencia de
integralidad y secuencialidad de la historia clinica, pues ¢sia
probado gue no era la primera vez sino la cuarta que la paciente
acudia a la Clinica Las Vegas. Esta omisién constituye una
violacion de] articulo 3° de la Resclucion 1995 de 1999,

Segniin Ja transcripcion del meédico legista del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en esa “histona
clinica de primera wez” estd registrado que la paciente fue
evaluada con dolor intenso en abdomen; vémito v fiebre subjetiva;
flujo (étido, lengua saburral, abdomen distendido, peristallismo
positivo, dolor a la palpacion en fosa iliaca derecha; Bloomberg
pusitivo; leucocitns 14.200; PMN 93.7%, sed. 110. [F. 329, ¢. 8]

El examen realizadoe por el doctor Manucl Veldsquez
muestra signos inequivocos de apendicitis en estado avanzado,
como <l Bloomberg positive, que segun la literatura médica tiene
un valor absoluto:

[t sintoma siempre presente es el dolor, ya sea espontdneo y/o
promocado por la pelpacidin. Puede estar acompanade de vomitos,
diarrea, constipacién. Los symos que con mas frecuencii se presentan
son: fiebre, defensa y/o contrectura muscular, meteorisino, elericia,
taquicardia, taquipnea y oliguria. {..) Como sintests, &l diaghistico
ternprano de la apendicitis agude los sintomas son mas importantes que
los signos fisicos: ta inictacién del dolor periumblilical, epigdstrice
¥ su posterior irradiacién hacla la fosa iliaca derecha fenen
valor abscluto.. {HIPOLITO WAISMAN. Emcrgencias médicas y
quirargicas, 2% ed. 1987)
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Al examen fisico practicado por el doctor Manuel Velasquez
S¢ suman los resullades de los examenes de labaratorio,
completamente patolégicos e indicativos de apendicitis.

A pesar de cllo, €l facultativo no hizo ningan diagnéstico ni
ordené ningin tratamicnto o procedirniento a segur, aun cuando
habian transcurride 12 horas desde el reingreso de la paciente al
servicio de urgencias de la Clinica Las Vegas. [Folio 69, ¢. 8]

No fuc sino “en las horas de la tarde”, scgun la declaracion
del cirwjane Carlos Enrique Ramirez Suarez |iolio 15, cuaderno 7,
cuando éste hizo el diagnéstico de apendicitis aguda y programé
& la pacicnte para cirugia, luego de valorar los cxdunenes de
laboratario.

El diligenciamicnto de la historia clinica por paric de e¢ste
facultative fue incompleto, pues no escribié la hora en gue vio a
i3 paciente ni los otros datos Quc cxige cse dovumento, tales como
la revision de sistemas; antecedentes personales; antecedentes
familiares; historia personal ¥y social; examen fisico {gignos vitales,
organos de los sentidos, sistema cardiopulmonar, sistema
urogenilal, sistema ginecobstétrico, sistema osteomuscular,
sistema neurolégico, piel y faneras), contrario a las instrucciones
indicadas cn la parte superior del aludido documento. [f.69, ¢, 8]

Segun la transcripcidn del meédico legista, en la evaluacién
*se describe dolor abdominal de 4 dias de anoliecion que contenzé en
flanca izquierde, pero posteriormente se localizo en. abdomern inferior,
fiehre, vbmito, depnsiciones 34 dfa, sin diarrea, fiebre, lengua saburral,
P 26/minuto, abdomen sensible en region infertor mas notoria y con
defensa en fosa iflaca derecha, leucocitos y nreutrofifia. Se sospecha
aperdicitis aguda. Se programa para ciruglas. [Folio 329, ¢. B}

A pesar de la evidencia clara e inequivoca de apendicitis,
todos esos sighos v sintomas solo le generaron al galeno una
sospecha, sin que ello fuera suficiente para proceder a la
inmediata realizacion de la operacion requerida, pucs la paciente
sulo ingresd a la sala de cirugia a las 23:00 horas de cse dia. [Fotic
a0, cuaderno 8]

Es inexplicable ]Ja demora en practicar la intervencién
quirtrgica, pues desde el dia anterior se tenian los examenes de
laboratorio quc indicaban la gravedad de la patelogia; la paciente
mostraba los mismos signos y sintornas; ¥ la lteratura cientilica
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sefialaba la necesidad de practicar una cirugia lo mas rapido
posible a fin de evitar complicaciones, £n lo que coincidieron las
declaraciones de los médicos citados en paginas precedentes.
Todo ello demuestra, una vez mas, la negligencia del equipo
médico de la Clinica Las Vegas ¥ el trato inhumano que brindaron
a la usnaria del servicio de salud.

La demora en realizar la apendicectomia ¥ el trato indiguo
que recibié la senora Luz Deisy, fue sorvoborado por Maria Orfilia
Torres de Urrego, quien se encontraba vigitando a la paciente en
el aludida centro hospitalario en <] momento que Je practiceron la
apendicectomia. Sobre tal punto, la testigo manifesto:

«...yo acompaiiuba a la seriora Luz Deisy paru llevarla a urgencias
1y tambien estuve con el esposo, &l dia que 1a iban a operar yo estuve
presente con el asposa y la mama, ella tenla célicos y le declan que era
chlico de mes, siempre que la evaban le dectan gue era colico de mes,
eso se la declan las enfermeras, la dociora pero no sé el nombre, 4o solo
sé gue a elie la revisaban, la revisaban, y etlla se revelcaba de los dolores
hasta que a lo uitimo la mamd _se les Lo que enojar_para gque le
prestaran mejor atencién para saber qué erit lo que le pasabg, hasta que
i revicaron ¥ le dyeron gue necesitaba cirugie, cuando la entraron d
cirugla no se demoraran mucho con ella, nos parecio muy rao 4 i y al
esposa por qué habia salido el médico tan ligero, le diferon que lu habian
abierto y que estaba ena de pus y oliendo maluco f...p. [FL21 rev, c. 8|

- La intervencidn guirirgica:

Luego de 5 dias de intenso dolor, con signos y sintomas
inequivocos de apendicitis avanzada, y con los resultados
completamente patologicos de los examenes de laboratotio, el
médico Carlos Enrique Ramirez Quarez finalmente realizod la
cirugia que requeria la paciente,

Lo primero que llama la atencién en la valoracién de este
segmento dc accion organizativa, es la canfirmacion por parte del
médico cirujano de¢ la tendencia “solista™ en que actuaron la
mayeria dc 1os profesionales que atendicron a la seflora Luz Deisy
Roman.

Antes que el mencionado cirujanc tratara a la paciente, ya
la habian atendido tres médicos de la Clinica Las Vegas: Glona
Patricia Muroz Saldarriaga (29 ¥ 30 de meyo), Picdad Nicolasa
Montoya {1 de junio por la mafana) ¥y Juan Felipe Martinez (1 de
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junie por la tarde), ningune de los cuales mostré preocupicion
por la continuidad del flujo comunicacional cntre ellog, lu que
produjo rupturas en la informaciéon que incidieron ch ¢l retraso
del diagndstico de la enfermedad de Ja sefiora Luz Deisy y su
posterior agravamiento y muerte.

Segun se indicé Jineas arriba, el cirlyjuno Carlos Enrique
Ramirez Sudrcz valord a la paciente et 2 de junio “en lus horas de
la tarde”, sin indagar mucho sobre los antecedentes de los signos
y sintomas que venia prescntande la sciiora Luz Dcisy desde
hacia 5 dias, pero con los resultados de examenes de laboratorio
completamente patologicos que lo llevaron @ sospechar que
eslaba ante un proceso de apendicitis aguda. No obstanic la
tvidencia clara e inequivoca de esta enfermedad, la cirugia no se
praclicd sina a las 23:00 horag de cse dia. [Folio 90, ¢. 8]

No hay ninguna prueba cn las observaciones de enlermeria
o en las notas de evolucion médica que permita suponer que la
pacicnte recibié algin tipo de atencion en el lapso comprendido
entre las 9:30 horasg, cuando la valors el cirujanc que realizé un
diagnostico de sospecha de apendicitis, v las 23:00 horas de ese
dia, cuande se le practicé la apendicectomia. {Folio 99, c. 8]

Nada se sabe acerca dc ias condiciones de salud de la
paciente durante todo ese tiempo, pucs no hay evidencia de que
estuviera bajo observacion constante y atenta. Nada se dijo sobre
su eslade general; signos clinicos como facies {(expresién,
humedad, color del rostro), intensidad del dolor; pulso;
temperatura corporal; alteraciones gastrointestinales (vémito,
anorexia, diarreal; estado psicoldgico; hidratacién y estado
nutricional, todo lo cual comportd una flagrante infraccién de las
normas y estandarcs que ordenan el carrecto diligenciamiento de
la histona clinica.

A las 23:00 horas se consignd en las nolas de enfermeria:
«Ingresq paciente a la sala 42, para realizorle, bajo anestesia general
apetdiceciornia, por Dr. Carlos Remirez. Paciente muy nnsiosa,
manifestendo muchoe dolor, consciente y orientuda, con liquidos venosos
[llegitte] pasando solucion salina. Fulse 92 |ilegible| presidn arteriaf
105/ 70, Saturacién 22 95« [Folio €0, cuaderno 8|

Lucgo de quedar la paciente bajo los efeclos de Ja anegtesia
¥y de realizarsc asepsia en ¢l arca quinurgica, sc practicod el
siguiente procedimiento: «Sacan en jeringa muestra para cultive.
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Extirnan apéndice y se envia muesira para patologia. Suiuran. Dejan
piel abierta. Cubren con gasd Y micropore. Termina acto guirirgico. Se
aspiran secreciones retiranda mascara laringea. Se traslada puciente
para  recuperacion, dormide, ventilando bien, lfgqudos venosos
permeables, sitio quintrgico impio. No quemaduras, presion arterial
100/ 860, Pulso 100 filegibie]. Saturacion O2 98%u. 190, reverso. C. 8]

A las 00:20 horas del lunes 3 de junio de 2002, se pasé ala
paciente a babitacion para st recuperacion.

En las notas de evolucién médica, nuevamente S¢ evidencia
una violacién de las normas sobre el correcto diligenciamiento de
{a historia clinica, pues el cirujano utilizd 1na caligra fia poco clara
y colmada de siglas; no describié las condiciones de salud de la
paciente; omitié la hora en que hizo la valoracién; no anotd la hora
de diligenciamiento de ese documento; 1o describid ¢l tratamiento
postoperatorio que manda, las instrucciones y recomendaciones
que dio a los efectores que habrian de continuar el cuidado y la
atencién de la paciente, ni las responsabilidades que transferia en
el cambio de guardia. En la “hoja de evolucién®, en suma, ho anotaé
ninguna evolucion. [Folio 20, cuaderno 8]

Su nota opcratoria se limité a indicar: «Diagnéstico
preoperatorio; apendicitts aquela perforada? Diagnostico postoperatono:
apendicitis aguda con absce eritonitis localizada. Operactdn.
apendicectomia—drenaje y lavado de cavidad. Cirujano; Carlos Ramirez.
Anestesidloga: Dra. L. if. Calderén, Instr: Lina Gomez Nota: Se deja piel
y TCS abiertos pura cterre primario tardios. [Folio 20, cuaderno 8|

De acnerdo con la Asociacién Colombiana de Cirugia, sun
plastrén es una masa formada por intestine y omento influmado y
adherido, con poea o ninguna eoleccion de pus; la inflamacion transmural
se extiende a través de la subserosa, serosa Y el pentoneo, parc
comprometer en el proceso inflamatorio a los érganas adynacenies,
Cuande se presenta coleccién de pus se denomina ubsceso apendiculars.
(BRAINSKY, SALAMANCA, y otros. Controversias en el manejo del
plastrén ¥ el absceso apendicular: reportc de un caso. Revista
colombiana de cirugia. vol. 19 N° 3. 2004, p. 190)

En un sentido similar, otros autores explican que «la masa o
abseeso apendicular es el resultado tardio de una apendicitis que no se
detecté a tiempo, Suele cursar con dolor en fosa iliaca derech, ndusens,
perdida de pese y fiebre; ast como la demastracidn por estudio de

imagenes del abscesor. {MIRANDA DELGADO y MIRANDA MONTALVAN.
Abscesan apendiculur O masd apendicular y su watamienio)



Redicacian n* 05001-31 .03-003-2005-00174-01

La peritonitis, a su vez, ¢s v inflamacién de un sector o de g
totalidud de la superficie visceral y parietal de la cavidad abdominal. De
la definicitn se desprende que la injuria ul peritoneo puede comprometer
todo el abdomen ({peritoritis generalizadal o bien afectar un sector
(peritonitis localizada), En la gran mayoeria de los casos, la cansa gue
inicia el procesv es la edensidn al peritoneo de una enfermedad
preexistente en un  orgunw  abdominab. [HIPOLITO  WAISMAN.
Emergencias médicas y quirirgicas, 2° ed. Urgencias abdominales.
Abdomen agudo quinirgico, 1987, p. 266}

En la hteralura especializada existe consense respecto a que
el tratamiento a seguir una vez se liene €] diagndstico presuntivo
de apendicitis es la cirugia. {Cirugfa: I Cirugia. General, Lima,
Universidad Nacional San Marcos, 1999)

En ello eatuvo de acuerdo la médica Gloria Patricia Mufioz
Saldarriaga, quien alendié a la paciente por primcra vez, Al
respecto manifestd que el tinico procedimiento para un proceso
inflamatorio de apéndice cs el «tratamiento quirtirgico y consiste en la
extraccton de dicho apéndive y del lavadoe de la cavidad pentoneal para
reafizar una limpiezar. |Folio 33, cuademo 7)

No obstante, de acuerdo a los estandares cientificos, hay
que difcrenciar si se trata de una apendicitis aguda de diagnéstico
temprano y claro; si se estd en presencia de una apcndicitis con
absceso, masa o plastréon apendicular: o si hay complicacion de
peritonitis.

En los diagnésticos tempranos xes mds eficaz emprender con
rapidez la operacién para suprimir la fuente contaminantes. Bn l1os
casos de absceso, plastrén, masa apendicular o peritonitis se
recomienda un manejo conservador: xlas medidas médicas y de
tratamietity operatorio deben prolongurse con el objeto de aderuar al
enfermo pura soportar el ucto quirirgico, i peor_etror es operdar
demasiade tarde en los cases con diagréstica temprano M
demasiado pronto en los casos con larga evolucidn y estado
general detertorados. (HIPOLITO WAISMAN. Emergencias médicas y
quirargicas, 2* cd. Urgencias abdominales, Abdomen agido guirargico.
1987, p. 270) [Se resalta]

En igual sentido OSCAR MIRANDA DELGADO y OSCAR

MIRANDA MONTALVAN explican: «£s aceptado universalmente Que
el trutamiento del ubsceso 0 masa upendicular mas exitoso y con menor
morbilidad es el consarvador con ¢ sin drenqje percutaneo, y sélo si
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este falla, se pasa a lo cirugia inmediatas [Absceso apendicular o measa
apendicular y su tratamienio)

A la mismea conclusion llegaron JORGE LUIS DERAS ¥
ALEJANDRC MEMBRENO-PADILLA: «Los resultados obtenidos en
nuestro estudio, u pesar del poco nimero de pacientes, indican gue el
manejo conservador intcial de “plastrin apendicular” conlleva una
baju morbitidad —es decir apenas un 6% y o mortalidad af igual que en
atras senes, (o que cloramente lo convierte en una real y buena
alternativa en el manejo de este tipo de patologtas. {Manejo del plastrén
apendicular: geanservader o agresivo? Revista Médica de Hlondutras,
ynl. 83, 1983]

Este procedimiento se hallaba consagrado en la Guia del
Ministerio de Salud de 1996, que al respecto indica: «Siempre que
sea postble se debe hacer la apendicectomia. Sin embargo, en caso de
absceso y destruceidn toteal de!l apéndice cecal, se debe practicar drenaje
del absceso solamente, dejanda un tubo de drenaje por conirabertura
debido o la pesibilidad de una flstula cecals, (RICARDO FERRADA.
Guins para manejo dc Vrgencias. Alteraciones gastrointestinaies,
Apendicitis aguda, 1996. p. 21)

Mas recientemente, FRIAS-GONZALES, CASTILLO-ANGELES,
RODRIQUEZ-CASTRO y BORDA-LUQUE, sefialan; «ffistéricamente et
manefo de un paciente con masd apendicular inflamatoria consistia en
realizar una cirugla de emergencia, pasteriormente surgié el mangjo
ronservador, ¢l cual de ser exitoso prosegula cor una apendicectomia de
intervale programeda; actualmente los diferentes estudios, incluyendu
meta-andlisis, demuestran la ventaja del manejo conservador de estos
pacientes y que no hay necesidad de reulizar una apendicectomia de
intervalo a excepeion de los pacienles que presentan stntomatelogia
recurrente.. (Maneju de la masa apendicular inflamatoria en e} paciente
adulta en ¢l Hospital Nacional Cayetano Hercdia, Rev. de

Gastroenterologia del Pera, 2012}

En igual sentido BLANCO DOMINGUEZ y otros: «Er los
pacientes corl plastron o abseceso apendicular si no hay und oclusién
intestinal, debemes iniciar un tratamiento médice con antihibticos Y
posteriormente  por laparoscopia realizar la apendicetomia. En el
interpalo entre el cuadro agudo y la intervencién definitiva, @ pesar de
(ranscurrr 5.5 meses de promedio, no ha habido ninguna cormplicacion
o patologia relacionada con el plastrén. Un tratemiento antibiético
adecuade resuelve, siempre, el cuadro agudo. En pocas ocasiones
ademds del trautamiento médico trictal, debemos actuar quinirgicametrtte
para drenar un absceso principalmente en Douglass, (Tratamiento
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médico ¥/o quirargice del plastrdon o absceso apendicular en la
infancia. Cirugia pediatrica, 2008)

Segun DERAS y MEMBRERO-PADILLA, se! mane;o conservadoer
consiste esencial [ sencillamente en: a) reposu; b} observacion
cridadosa; y ¢f antibidtives unicamente, O todo lo anterior mds drenaje
de un abscese complicante 51 el caso {0 amerita— seguidos de una
apendicectornta de intervalo, que se practica de 3 a § meses después
selechivamerde, En favor de este tipo de tratamiento del “plastréon
apendicular” se aduce que la apendicectomia inmedigia estd
frecuentemente asociada a una alta morbirortalidad, causuda por la
diseminacidn de la infeccidn localizada y el alte riesgo de perforacion
nadvertida del ciego y/o el dleon terminal, con la posible subsecuente
Sotmadon de une fisiula infestingl, Otros, sin embargo, argunientyn en
contra dictendo que el manejo conservador conlleva el Mesyo de confundir
olrus lesiones con el supuesto “plastron apendiclar” Yy que, ademds,
frecuentemente lu resolucidn de la *masa” no ocirre en pocos dias, lo
que significa largos perfodas de hospitalizaciéne. (Op, cit. p. 197)

Respecto del manejo conservador o noe quirQrgico de una
apendicitis aguda con plastron o abscesu, la  Asociacidn
Colombiana de Cirugia sehala: «Consiste en cuatra punios
fundamentales: antibioticoterapia (....}); drenaje percutdneo guiado por
«cografia o escanografic (para absceso ependicular), cuande éste sea el
caso técnicamente viable, Manejo del rtéter en conjunte con el servicio
de radiologia, con lavados periédicos y control ultrusonide TAC:
Apendicectomfe  electiva en ochodoce semanass. (BRAINSKY,
SALAMANCA y otros. Conlroversias en el manecjo del plastrin y el
absceso apendicular: reporte de un caso. Revista coloinbiana dc
cirugia. vol. 19 N® 3. 2004, p. 192)

Las mencionados autores advierten que cada maunejo tene
venitejas y desventajas:

sEl manejo quirirgico inmediato presenta une mayor incidencit de
complicaciones gue pueden alcanzar hasta mdas del 50% con respects al
mangfo no quirirgico; las complicaciones mads  frecuentemente
reporiadas son la infeccidn de la herndu, abscese péluico, lesion. de otras
viscerags, necestdad de re -operacién, {...}) El manejo quirirgico inmediato
del abscesu apendicular conlleva utta Girugia idcnicamente mas dificl
debido al grade de inflamacién, aumenta el nivmere de commpliccciones
coma sungrado y darios inadvertidos a la pared intestined. (Ibid. p 193]

El mangjo no quirurgico o conservador, puede presentar
complicaciones en el 20% de los casos por «drengjes incompletos,
necesided de drenajes adicionales, colucacién de nuevos catdleres e

109




Radicacion n® 05001-31-03-003-2005-00174- 0]

incluso drenaje del abscesa por laparotomia; lesiones pasculdres,
neumotérax, infeccionres o fistulas, ademas de apendicitis recurrentes.
(L, P. 192}

La mayor ventaja del manejo quirdrgico cs, segun los
veferidos autores, suna menor estancia hosptiaiaria con un promedic
de cuatro a seis dias contra nueve a trece dias del mangjo ne quirirgteo,
aungue algunos reportes no encuentrarn diferencia en lo estancid
hospitalarias. (Ibid, 192}

«Por esto recomendamos gl manejo ne quirirgico micial del mistno,
combinade con drenaje percutanec del absceso apendicular quiado por
ecografia 0 TAC, cuando éste sea posible, con 1o gue se ha visto un éxito
hasta del 91%. Ademas, recomendamos Il realizacitre. de una
apendicectomia electiva después de un tiempo aproximado de ocho a
doce semanas desde el inicio de los sintomas, debido « ta posibihidad de
recurrencid ¥ a la aparicion de otras patologias como tumor carcnoide,
duplicacién aperdicular y apendicitts granulomatosa, entre otras. Esfe
procedimiento es usualmente técnicamenie mas senciilo, puede levarse
a cabo via laparosedpica e inplica estancias hospitalarias muy cortas,
con minima incidencia de complicaciones intraoperatorias 4
postoperatoriass. {Op. ¢iL. 193]

lgual conclusion extraen MIRANDA y MIRANDA: «Si una
apendicitis aguda no recthe atencion médica guirirgica oporfuna e
inmediata, progresa u la perforacibn y se nos presenta como mAraa
apendicular o absceso (...}, El tratamicnto en estos casos se tendrd que
hacer por etapas: en la primera de ellas se aplicard un trafamiento
conservador del absceso, exitoso en nuestras £asoes, que no requiné
drenaje percutdneo ni permanencia hospitaleria, que en promedio es de
10,4 dias. Electivamente, se aplicard la segunda etapa o tratamiento
quinitrgica de intervalo en los casos que ast lo requierans, (Op. cit. 31)

Segun las investigaciones antes citadas, las dilerencias en
los resultados entre una W otra técnica son evidentes: en el
manejo conservador © no guirdrgico se obtiene un &xito hasia del
§1%, con un 20% de complicaciones, pero sin mortalidad. En ¢l
manejo quirirgice inmediato se ha visto hasta un S50% de
complicaciones como infeccion de la herida, lesion de otras
visceras, necesidad de reoperaciom, entre otras, siendo una
cirugia mas dificil debido al grado de inflamacion.

lLa desventaja del manejo congervador €s una mayor
estancia hospitalaria, mayores cuidados y, obviamente, mayores
costos. De hecho, segiin algunos estudios, el tratamiento total del

11D



Radicacion n® 05001-31-03-003-2005.-001 74~01

fnanejo canservador en paises como China y EE.UU. excede los
US$16.773 por paciente (solo en la segunda elapa o tratamiento
quinurgico a intervalto). [MIRANDA-DELGADO, Op. cil. p. 31)

La tendencia en ¢l mundo, & falta de CONSCNso €8, entonices,
que el tratamiento de la musa o absceso apendicular sdebe sey
conservador o médico y la cirugia de intervalo, posterior, ro debe
ser rulingria sine debe estar sélidemente indicadas.

Sorprendentemente, ninguno de los médicos de la Clinica
Las Vegas que atendieron a la sefiora Lux Deigy Roman Marin
menciond en sus declaraciones ante el jucz de instancia Ia
posibilidad del manejo conservador, ni muche menus que ese
procedimicnto fuera el mas recomendado segun los estdndares
cientificos de aquella época, tal como lo sigue sicndo on la
actuatidad.

ks cierto que la opcién por une u orro procedimicnto era
exclusiva paotestad dei equipoe médico que realizé la cirugia, Sin
embargo, no existe ninguna prueba cn ia historia clinica o en las
declaraciones de los facultativos que permita inferir que la
apendicectomia practicada a la paciente estuvicra documentada
como la mejor altermativa posible de conformidad con el avanzado
estado de su patologia, caracterizada por un abscese apendicular
¥ penitonitis localizada.

Frente a tal estudo de complicacién, segun sc ha explicado,
vhay dos posibilidades: el drenaje pereuténeo, en caso de gue el
cumprontiso sistérmico del pactenle sea (mportante y la focalizacitn de ta
coleccion o permita, |en cuyo even to] se realiza apendicectomia diferida

en & a 8 sernanas«. Y la operacién: «laparotomia ¥ apendicefomia en ef
mismo iempo eperatorios, cuando ho la apendicitis sc diagnostica a
tiempo vy ne hay compromiso sistémico por peritonitis, {Ministerio
dc la Proteccidn Social, Guias pora mancyo de urgenciss. 2002. t. 1, p. 39

los estdndares que se acaban de citar revelan que el
avanzado estado del compromiso patologico de la paciente debido
a su cuadro de apendicitis de 5 dias de evolucién, con absceso y
peritonitis, requeria un  tratamiento distinto, pues lo mas
prudente y adecuado era postergar la apendicectomia para unas
semanas mas tarde, debiéndose realizar un drenajc perculaneo
guiado par ecografia o egcanografia, haciende un cuidadoso
seguimiento del dolor abdominal y verificando la tolerancia ala
via oral, el transito intestinal y la ausencia de un sindrome de
11
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respuesta inflamatoria sistémica. Salo si la evolucidn no resultaba
adecuada se debit suspender el manejo no qQuIrargico ¥ proceder
a la cirugia.

No es juridicamente admisible ni canveniente en la practica
que los jueces se inmiscuyan en la sugerencia de los
procedinuentos cientificos que deben lHevar & caha los
profesionales de la medicina, pues esa no es su labor ni su ambilo
de conocimiento, siendo exclusiva potestad de los médicos
establecer las acciones que han de ejecutar seguin el estado de su
siencia frente a una enfermedad espceifica. No obstante, para los
efectos de realizar el respectivo juicio de reproche culpahilistico,
i es necesario que el juez entrc a valorar los estandarcs de la
profesién y log compare con las acciones realizadas por el equipo
médico para el tratamiento de una dolencia determinada, pues
anicamente este balance o contraste permitira conclhuir gi se
actud conforme a lo que el ordenamiento juridico capera de ese
sector o gremio profesional.

Esta comparacion permite concluir que el procedimiento
realizado a la senora Luz Deysi Roman por el equipo meédico de la
Clinica Las Vegas no fue el mas adccuado ni el mas prudente,
pues se¢ hizo todo ln contrario a lo que estaba cientificamente
recomendado, Sin gue Se CONignara en la historia clinica cudl [ue
¢l eriterio que motive a los médicos a Nevar a cabo tal proceder,
gobre todo cuando las consecuencias manifiestas en el dano a la
salud de la usuaria coincidieron con lo que lales prolocolos
preveian si se actuaba en contravia de los MISITOS.

En efecto, la literatura médica descrita con anterioridad es
enfatica en advertir que cuande se practica la apendicectomia en
un paciente con compromiso sistémico por abseeso v peritonitis,
el manejo quirtrgico inmediato del absceso apendicular conlleva
una c¢irugia técnicamente mas dificit debide al grado de
inflamacién, aumentando el numero de complicaciones en mas de
un 30% por sangrada, dafos a 1a pared intestinal, infecciones de
{a herida, absceso pelvico, lesidon de oiras visceras y necesidad de
re-operacion. Estas probahilidades se incrementan si el paciente
presenta un estado nutricional precario, tal como acontecio €n el
caso qUE s& examine, cn el que la enferma llevaba 5 dias con
vomito y diarrea Y no hay ninguna constancia de que sé le
prescribiera tralamicnto autricional adecuado antes de someterla
a la intervencion quirirgica.
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Era apenas esperable que el avanzado estado de la
apendicitis aguda con absceso y peritonitis que presentaba la
paciente por demoras negligentes en el diagnéstico, sumado & las
precarias condiciones nutricionales en que se enconlraba,
aumentaran exponencialmetite los riesgas de la apendicctomia
contraindicada gque se le practico, todo ello aunado e la culpa cn
que incurrio €l personal médico de la clinica el no propoercionar
los cuidados posoperatorios que requeria su grave condicion.

Dc igual modo, era deber de los médicos informar e la
usuaria y a sus familiares sobre el estado de salud y sobre las
ppeiones médicas gue estaban disponibles: «Es prudenie comentar
cor el pactente y los fumiliares la posibilidad de operuciones en ma liples
efapas,; aberturas de estomas temporales o permanentes; impotencia ¢
esterilidad ¢ intubacién posaeperatoria para ventilacion mecdnicas.
(LAWKRENCE WAY. Diagnésticos y tratamienlos quirirgicos, 77 ed.
Bugota, 1994 p. 544

- La falta de cuidados posoperatorios, las 5 cirugias
posteriores y la muerte de la paciente.

De acuerdoe a la Cuia del Ministerio de Satud vigente en la
fecha en que se realizd la cirugia a la senora Luz Deisy Roman, cl
manejo posoperatario de la apendicectomia debia ser el siguicnte:

«La sonda nusogdstrica se mantiene in situ hasta ta aparicidn del
peristaltismo y la senda vesicul hasta ta estabilizacién de la diuresis.
Cuundo el apéndice no estaba petforado se susperulen los antibidticos Yy
se espera €l peristaltismo para taiciar via oral. Bn estos easos el
peristaltismo aparece normatmente a las 6 0 12 horas de postoperatorio.
Si el apéndice estaba petforade y exisle peritonitis generalizada, el
paciente debe. a) permanecer e posicién serusentado, paru permitir que
escurra el contenido tiquido del peritonee hacia ef fondo del saco de
Douglus. De esta manera, st se forma un absceso éste seri péluico y no
subfrénico; la diferencia estd en que un absceso pélinco es de mas facd
diugndstico y munefo que un absceso subfrénico; b} maniener un control
horarie de presién venosa central y de diuresis; ¢ tos signus pitales se
controlan en forma continua hasta que se estabiizan, Despues se
conttrolan cada 4 horas, junio con la temperatura. Estos controles
permiten hacer ajustes en el manejo de ligquidos Yy detectar en forma
opurtuna cualquier complicacién; e analgésicus segun las necesidades;
[} it herida se rmaneja como ya fue descritos. (Ministerio de Salud, Guias
para mangjo de urgencias, Alteraciones Gaslrointestinales. Apendicitiv
agnuda. 1996, p, 22)

13
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A partir del analisis de la historia clinica, se evidencia que
el cuidado posoperatoric que se brindd a la paciente no coincide
con el que se acaba de citar, sobre todo porque no se hicieron
controles cada 4 horas sing, por lo general, cada [2 horas; no se
verifico el suministro de los antibtéticos prescritas; ¥ no se hizo el
manejo de la herida segin acaba de describicse,

En las notas de drdenes del médico del 2 de junio de 2002,
a las 12 p.m., el cirgjano que practico la apendicectomia
prescribié solucidon salina, dextrosa, sulbactam ampicilina cada 8
horas, Dipirona diluido cada 8 horas, nada por la via oral, revisé
signos vitales y ordend lavar la herida 2 veces al dia. [{.73, c.5]

En las notas de enfermeria del 2 al 9 de junio se¢ describié a
la paciente en buenas condiciones de salud, se le tomaron signos
vitales y s¢ le lavéd la herida, describidndose una buena evolucion.
No hay ninguna anntacion sobre el suministro de antihidticos, ni
sobre la dieta fque se le estaba proporcionando. [F, 90-93, c. B)

En las drdenes del médico de ese mismo lapso se mandoé
seguir el tratamiento inicial ¥ se prescribid dieta blanda. Sin
embargo, en las notas de evolucién médica no hay ninguna
evidencia de que se hiciera control al suministro de la medicacion
prescrita. S6lo se registrd una visita dcl mcédico por dia, sin
mndicar la hora. Se le tomo el pulso y se le midio la temperatura,
[Folios 28-29, cuaderno 8)

En la nota de enfermeria del 8 de junio, a las 6:00 a.m., se
describido a la paciente en buenas condiciones, sin fiebre, sin
vomito ni diarrea. 1Ha dormido bien y no muestra signos de
infeccidn en ta heriden. La siguiente nota ([compilelamente ilegible)
es a las 18:00 horas, es decir que no hay ninguna evidencia del
seguimiento que se le hizo durante 6 horas [folio 95 reverson,
cuaderno 8|, La siguientc atencion por enfermeria fue a las 20:00
horas; en ella se describié a la paciente febricula (37.5), palida,
hidratada, abdomen blando depresible no doloroso at palpar, sin
signog de flebitis, sin nauseas ni vémitos, de buen aspecto y en
buenas condiciones generales. [Folio 95, reverso, cuaderno 8|

Fn l1a nota del médico se dijo que la paciente esta alebril a
pesar que tenia 37.8°C, es decir que se encontraba {ebricula.
[Foho 29, . 8] Ese mismo dia ardeno darle de alta, sin que exista
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ninguna descripeion de su estado de salud ni del criteria que
motive al médica a tomar esa decision, [Folio 73, reverso, c. 8]

Segun la declaracion del cirujano, no ordend dar de alta a la
paciefile sino que sugirio un tratamiento domiciliario: scf mareo
domiciliario de estq pacienfe se considers, o cuual es una practica
coriente en muchos pacientes postquirirgicos, pero debide ul lugar de
restdencia de la paciente no fue posible y por lu tanto se dejé
hespitalizada hasta el dia en que se le dio de alta cuando terminé ef
tratamientos. [Folio 17 teverso, cuaderno 7|

Lllo coincide con la nota médica de ese dia, en la que el
galeno informd que rpor dificuitades para reatizar el tratatnienio
ambulatorio se deja hospitalzada hasta mafianas, [F], 21, c. 8)

La mismo indicd en la nota de drdenes del medice, cn la Que
prescribié «dejar hospitalizada un dia més fhasta masiuna) para
continuar tratamiente |ilegible|. Hay dificultad para tratomiento
ambulatorio sequn auditorice. |Folio 74, cuaderno 8)

El médico no explicd cual fue la dificultad para continuar el
{tatamiento domiciliario, aunque de las declaraciones de los
testigos sc deduce que el probiema consistié en que la pacientc
residia en un harrio subnormal v peligroso, al cual no quisc ¢ no
pudo acceder la enfertnera. Al respecto, Beatriz Elena Cardona,
quien se encontraba visitando a la paciente en el momento que le
dieron dc alta, y tumbién fa visild el dia anterior, anoteo:

x...al sidbado anterior al alta el médico le dijo af esposo gue ella
requeric ur medicamento muy costose, gue le iban a dar de alia y que
se lo comprara lu famitia, pues el médico era de COOMEVA, el médico
que ta estaba atendiende era de COOMEVA y que la estabun atendicndo
por la EPS de ella, y que ta enfermera iba a ponérsela « lu casa, yla
ettfermera se neg’ 4 ir porque las comunas eran peligrosas, Y ye el dia
del alta ne se dio formula de antibistico para nadm, [Fl. 31 rev., ¢. 3]

A pesar de la necesidad de continuar ¢l tratamiento, al dia
siguwiente se dio de alta a la usuaria, sin que se consignaran las
razones para tomar tal decision, pues sus condicioncs de salud
no eran favorables, tal como Io admitié el propie médico, quien
indicd que requeria tratamiento domiciliario y no el alta.

El 9 de junio, el médico ordend dar de alla a la paciente, sin
egenibir ninguna observacidin sobre su estado de salud o sobre las
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razanes que lo llevaron a tomar esa determinacion, Tamporo hay
ninguna  prescripeion farmacolégica i advertencias 0
indicacioncs a la paciente o sus (amiliares {folio 74, cuaderno 8. Lo
linico que hay es una orden médica donde se le receto
acetaminofén. |Folio 30, cuaderno 8|

Nn existe constancia sobre la hora en gue dic tal orden,
pues, coma de costumbre, ¢l médico no escribio €se dato. Perp tn
las notas de evolucién indicé gue antes de salir del centro
hospitalario, la paciente se quejaba de dolor, sin que ello le
llamara la atencién. [Folie 21, cuaderno ]|

La primera nota de enlfermeria de ese dia vy de las 13:30
horas, resultando imposible saber lo que escribié la auxiliar de
enfermeria pues su caligrafia es ilegible. [Falio 96, cuaderno 8|

Segun laa declaraciones de las testigos, la paciente fue dada
de alta a pesar de que se veia en mal wstado, tenia fiebre ¥ mucho
dolor.

A ta) respecta, Maria Orfilia Torres de Urrego sefialo que «la
entregaron corl fiebre y le dyeron al esposo que no la podfan zner ahi
porque necesitaban la cama y tenfan (ue ponerie UNAs INYecciones, unos
analgésicos que vattan 50.000 pesos, Y que eran como S5 que habia que
porerle, pero eso o tenla gue comprar él, que ¢l de donde iha a sacar
250.000 pesos pard ponerle porgue &l estaba descolocado, gue le
colaboraran, que él no podia hacer €50, que eso le tocaba a Coomeva,
que es0 le salla mulf caro a et Clinica Coomene me prece, ¢ una cosa
asi, entences gue necesitaban la cama para atre paciente..» [f.21, ¢. 7]

Mas adelante reiterd: <A elia la dejaron cineo dias, & los cinco
dias la entregaron que estaba hasta con fiebre, que ahi fue cuanda el
espose dijo gue como se la iban a Hevar para la casa en las condiciones
quie estaba, que &l necesitaba que se ia defaran aotros dias mds y le
dijeron que ho porgue necesitaban la cama, que mds bien él la esluviera
llevando a la clinica por lu terde. Entonces &f dijo que no porgue él no
tenfu la forma porque estaba sin trabajo, que de démde iba a estar
sacando 20.000 pesos para trasladaria de la cusa al haspital diaro, que
le ponfon una enfermery pero que ¢l la pagara; a cambio de que ellos le
dieran la draga analgésico, &1 no podia pagarla porque &l no podia pagar
la enfermera, entonces no le dieron la droga ni i enfermerq, porque ern
deber de ellos darie la droga y ponerle la enfermera, stendo que ella era
cotizante, entorwes ahf fue cuando la mandaron para la casa, no la
dejaron en la clinica, se la Hevaron en taxi; y ta droga que l¢ mandaron
fue avetaminafén gtie sepa Ho...» [Folio 22, cuaderno 7]
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El testimonio antetior coincide con ¢l de Maria Doralba
Oquendo: «... af cuarto die me acuerdo Yue era un dla festivo, me estaba
dirigiendo para la vista cuandy el ESPOsa me comumca que le fuubian
daddo de alta, yo preguniaba el porqué sabiendv que un paciente cuando
tiene fiebre no le daban de alla; el argutmento del espuso era que
necesitaban evacuar gente de lo clinica, y lo que ellu tenia podia seguir
siendo tratade en la casa; le ordenaron unos antibidticos, que
supuesiomente el POS no los cubria, me preocupeba mucho mas,
sabtende que &l se encontraba desempleado; no sé guidn fue ef yue le
dije al esposo o sea a Cuillermo que se dingiera a la EFS a ver de gue
Sforma le podtarn solucionar el problema, yo estabo en la oHnica con ia
paciente, que la tunica sohucién que le hablan dade era suministrarle
unas inyecctones pere que & deberit conseguirlie enfermeru para que Ie
aplicara via irtravenosa; ellos en medio de la angustia ho vefan ninguny
sotucion, otra de ellus fue que tambien la podta dingir dos veces al dia a
la clinica para de esta forma suministrarie ia droga. Tode porque asf le
salla truls econdmico a la EPS, nosotros Msistiamoes por qué siendo una
cotizante y si desde un principio habia habido neghgenciuy ¢ argumentos
diferentes na le ofrectan la atencién necesarias. [Folio 25 rev., c. 7)

En elio concuerda la declaracion de Beatriz Elena Cardona
Ruiz, quien al visitar a la paciente se extrafié sporgue no le hablan
mandado antibidticos, [le] mostro la formula y séto habia acetamingfen;
ella se los tomé juiciosa y ef micrcoles elia Jue a revision, el médico I
encontré muy bien y le dijo que siguiera con el acetamnofén...« (29 revl

Esta (estigo, gquien para la €poca en que ocurrieron 1os
hechos estudiaba narricién, también afirmé que a la sefiora Luz
Deisy noe le enviaron ninguna dieta, sicndo enfatica al aseverar:
xel unico medicamento erd acetamtrofén. y ninguna dieta, la dieta se lu
buse yo f...). Yo le sugerf una dieta blunda con consumo de agua, y les
advert! que todo lo que fuerq crudo fuera bien lavado, la dieta blanda cs
{a que contiene feche deslactosada, no leguminosas, no exceso de grasa
pare evitar que se inflame el colon y esto pPueda causar dotor y ayudar a
una mejor recuperacién de ta parte intestingl », [Folivs 30-31, c. 7j

Las anteriores pruebas, analizadas individualmente y en
conjunto, evidencian que a la paciente se le dio de alta cuanda
aun presentaba fiebre y dolor, sin que se hiciera una observacion
cuidadosa de su estado de salud. Tampoco s¢ realizo la
hospitalizacion  domiciliaria sugerida por el nédico por
“dificvitades para ef tratamiento umbulatorio segun auditoria”, sin
que se explicaran cudles fueron esas dificuliudes.
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Para completar la atencion inhumana e indolente que s¢
brindd a la usuaria, se le prescribid un medicamento no cobijado
por el POS (scgun narraron los testigos), a sabiendas de gue cl
esposo no podia asumir dicho gasto, pues asi s& o indico a la
courdinadora, Sin importarle esa situacion lo mas minimo al
persanal meédico ¥ administrative de la Clinica, quienes no
ofrecieron ninguna solucion frente & tal problema.

A pesar que ¢l médico recomendd seguir €l ratamiento
ambulatorio, 1a clinica le dic de alta, sin enviar una enfermera a
la casa; sin ohservar los resultados de laboratorio que habrian de
indicar el tipoe de bacterias que estaban produciendo la infecciéon
para, con base en ellos, prescribirle los antibiéticos respectivos,
no se le recetaron antinflamatorios ni antibigticos para Ser
guministrados en su domicilio; tampoco s¢ le envié una dieta
especial; no s¢ explicod a la paciente o a sus familiares los cuidados
y ¢l tratamiento que debian scguir para evitar infecciones
previsibles u otras complicaciones. Esta documentado que Jo

anico que prescribio el médico fue Acetaminofén. |Folio 30, ¢. 8]

En la epicrisis, queé como de costumbre, fue mal
diligenciada, contravinicndo las reglamentaciones del Ministerio
de Salud, no se indico la {echa, la hora, ni ¢l servicio por ¢l que
egresa la paciente. Sélo se senald que la senora Luz Deisy habia
padecido una apendicitis con absceso ¥ peritonitis y que fue
comelida a una apendicectomia. No se hizo ningiin plan de
manejo ambulatorio; no hay instruccioncs ¢ recomendaciones; no
ge descrbié ningan tipo de revision; no se indicé medicacion,
exdmenes ni terapia. La salud de la paciente, una vez fue dada de
alta, se dejé en manos de la fortuna. [Folie 71, cuademno 8|

De acuerdo a la hteratura cspecializada, wexcepcionalmente, el
enfermo con periton tés fallece por la inflamacion de ia serosa peritoneal.
Las causds de muerte son las complicuciones que sobrevienen al euadro
perifoneal; por lo tanfo, la misién del médice en el seguimiento
posaeperatorio debe ser Id de tratar de detectar estas complicaciones ¥

manejartas de manera adecuadan, {HIPOLITO WAISMAN. Op cit., p. 273)

En tales circunstancias, dado ¢l negligente cuidado
posoperatorio que recibié la paciente, 1o mas previsible era que
volviera a presentar complicaciones; qut empecrara su estado de
salud ¥ que a los pocos dias reingresara a fa Clinica por quinta
yez par ¢l mismo padecimiento, como ¢n efecto ocumio.
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Seglin la nota de ingreso, la sefiora Luz Deisy Roman
reingresd a la Clinica Las Vegas por el servicio de urgencias en
compania. dc su esposo, por causa de un sdolor intensy en
abdomen acompuriado de vomitos. Se indica gue lo Onico que esta
tomando ¢s Acetaminofén 500 mg; no se hizo descripeitn de
signos, sittomas o reacciones. [Folio 240, cuaderno 8)

En las hojas de evolucién aparece que la paciente fue
atendida a las 10:00 a.m. por la doctora Maria [subel Ochoa,
quien ultilizé una caligrafia ilegible, por lo que es imposibic saber
coémo fue gsa valoracion o las conclusiones a las que llegd la
facultativa. [Falio 30, cuaderno 8}

En la nota de enfermeria, aparece quc a la 1 [¢de la tarde?)
del migmo dia la doctora Maria Isabel Ochoa evaluo a la paciente,
sin indicar el resuitado de dicha evaluacién. Se informa que la
médica remilio a la paciente a evaluacion por parte del cimjano
general Hernando Vélez Rojas, quien determing hospitalizarla y
ordend practicarie cirugia. Nada se informé acerca del estado de
Ia paciente, sus signes vitales, su aspeclo fisico, su temperatura,
etc., ni el molivo de Ia cirugia. Se scAalo que se trasladé al
ceografo para realizarle ecografia abdominal. {F1. 250, ¢. 8]

En la hoja de evolucion diaria, el doclor Hernando Vilez
Rojas describié 2 una paciente con dolor abdorninal constante y
vomite de casi 12 horas de evolucidon; ha “exonerado”
nucvamente. «Antecedentes guirirgicos de abdomen operado de
urgencia el 2 de junio por una apendicitis aguda con pertonitis de
unos & dfas de evolucion.. .» [Folio 39, cuaderno 8|

A las 14: 30 <l cirujano hize una anotacién ilegible. [Folio 39
reverso, cuaderno 8]

A las 15:02 se ingresd a la paciente para ancstesia; v a las
14:30 se dio tnicie a la cirugia, en medio de la cual se agravd con
laquicardias persistentes, A las 18:30 continugé inestable
‘hemudindmicamente, con taquicardias, oligurica, con lendencia
a la hipotensidn. Se decidioé continuar la reanimacién cn la unidad
de cuidados intensivos, [Folio 39, cuaderno 8!

De ahi en adelante y hasta el momento de su deccso, la
salud de la sefiora Luz Deisy se fue deterorando cada vez mas,
qQuedando sumida en una lamentable, penosa, dolorosa e
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inhumana condicién, Se le practicaron 4 nuevas intervenciones
quirargicas, pero no fue posible lograr su recuperacion pues ya
no habia mucho que hacer dado el avanzado estado de la
peritonitis. En las notas de evolucién diaria se evidencia una gran
cantidad dec procedimientos, tratamientos y prescripciones gue no
lograron devolverle su salud. En ellas se describié & una paciente
can congestion pulmonar, derrame pleural derecho, desnutricion
proteico—calotica, anémica, notorio deterioro metabodlico, con
filtracién de materia fecal por la herida abdominal, entre otras
complicaciones que dan cuenta de un grave € insopaortable
sufrimiento. [Folios 39-55, cuaderno 8]

Finalmente, lucgo de un largo y doloroso internamiento en
]a unidad de cuidados intensivos durante 7 dias, la scnora Luz
Dejsy fallecio €] 23 de junio de 2002 debido a una sepsis con falla
sistémica de origen abdominal con lesién pulmonar aguda ¥
peritonitis. |[Folic 98, cuademo 8]

Segun el dictamen rendido por el médico legista del Tnstituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, la atencion
brindada & la paciente en el lapso comprendido entre el 15y el 23
de junio fue oportuna y adecuada de acuerdo a los protocolos
médicos. |Folio 325, cuademo 8)

Sin embargo, ne puede decirge lo mismo de las etapas
anteriores, en las que, como quedé demostrado, la atencion
trindada a la usuaria se caracterizd por una larga cadena de
errores negligenles, omisiones injustificables y violacioncs & los
estandares cientificos que demuestran con un altisimo grado de
probabilidad la grave culpa en la que incurtid el equipo médico de
1a Clinica Las Vegas y gue desencadent ¢l deterioro de la salud de
la pacicnte ¥ s posterior muerie,

De acuerdo al referide dictamen, «el 15 de junio de 2002 es
reintervenida quirtirgicamente por obstruccidn intestinal por peritonitis,
encontrande obstruccion del fleon termiinal por fuertes adherencias al
antiguo lecho apendicular, mltiples adherencias menos fuertes en todo
el flaon, compromiso de la vitulidad de 15 ¢ms. del tfleon que obligd a
reseccién.. .+ {Folio 324, cuaderno &

Segiin la literatura especializada, entre las COMNSECULnCias ¥
complicaciones que puede sohrevenir por un diagndstico tardio de
apendicitis es la peritonitis, y €sta, a su vez, puede generar
obstrucciones: (Une vez ocurre la perforacién del apéndice, se
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desencadenan otras complicaciones como obstruecion intestin ul, absceso
hepatico e incluse pileflebitiss. (Ministerio de [a Proteccion Social, Guias
para manejo de urgencias. t. I, 2002, p. 37)

En el mismo sentido HIPOLITO WAISMAN, respecto de las
cornplicaciones por un manejo posoperatorio inadecuade de la
apendicitis con peritonitis describe lo siguiente: «En esios casos la
abstruccidn intestinal puede prolongarse, postergarse, ya gque €l ileo
paratitico se transforma en fleo mecanico, por las adherencias de lus
usus, originadas por la aglutinacisn de éstas come consecuencia de tu
organizacion del exudado fibrindgerios. {Op. cit. p. 273}

A igual conclusion llegé PEDRC WONG PUJADA, al sefalar
entre las complicaciones tardias de las complicaciones de la
apendicitis aguda la robstruccién mecdnica, producide por la
presencia de bridas intestinales; mdas frecuentes en las apendicifis
compficadass. (Op. cit.)

La muerte de la senora Luz Deisy en las circunstancias
antes descritas no fue obra del infortunio o de complicaciones
inevitables producidas por su propio organismo, como quisieron
dar a enlender en sus declaraciones los médicos que la
atendicron, pues estd cientificamente documentado que la
mortalidad de cero por esta patologia cs tedricamente posible, y
que los pocos casos de muecrte Que aun se presentan son
perfectamente cvitables:

«La mortalidad en iz apendicitis aguda simple es
aproximadamente de (. 1% y no ha cambiado significativamente desde
1930. El adelanto de los cuidados preoperaturios al igual gue en el
posoperatorio, con énfasis particular en el tratamiento de Hquidos antes
de las intervenciones quirtirgicas, ha reducido la mortalidad por
perforacibny a aproxtimadamerte 5 por ciento. Sin embaryo, todavia
ocurren infecctones posoperatorias en 30% de paciertes con apéndices
gangrenados o perforados. Aungue la mayoria de estos pacienies
sobreviven, muchos se agravan i requieren hospitalizacién prolongadas,
(LAWRENCE WAY. Diagnosticos y tratamicntos quirargicos. 7* ed.
Bogota, 1994. p. 74))

«La mortalidad quirtrgica de una apendicitis to complicada, €s
menos del 0, 1%; se eleva a 0,6% en la apendicitis gangrenosa y llege al
2% ¢n la perforada, en pacterites undianas, la morbilidad posoperatoria
llega al 10% y estd relucionada principalmente con infectiones de la
herida y con abscesos intrapenitoneatess. {HIPOLITO WAISMAN, Cp. cit.
p. 274)
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Si se analiza la conducte individual de cada une de los
agenies singulares que intervinieron cn la atencién médica
negligente que se brindd & 1a senora Luz Deisy Roman, no hay
forma de deducir con certeza logica que cada una de ellas, por
separado, fue la “causa edecuada’ de su muerte. Sin embarga, al
examinar el proceso organizacional como un toda en el que se
presentd un gran cumulo de omisiones ¥ violacion de estandares
cientificos y de reglamentos técnicos y prolesionales, s preciso
concinir que csas actuaciones y abstenciones culposas,
cansideradas como una unidad de aceion organizativa fueron, en
términos de probabilidad, el factor juridicamente relevante que
agravo la condicion fisica de la paciente y propicio su mucrte,

gn el contexto de valoracién juridica, tales omisiones
gelectivamente relevantes son consideradas como la razén
suficiente por 1a cual la pacienie no recuperé su salud, porque de
acuerdo al estado de la ciencia para la {fecha en que gcurrieron los
hechos, no era en modo alguno admisible que una persona.
muriera por un episodio comun y sencillo de apendicilis, pues
segim las investigaciones de los expertos citadas in exterso lineas
artiba, los poquisimos casos clinicos en los que un pacienle
muere por petforacién del apéndice con complicacién por absceso
y peritonilis se dcben a errores negligentes del personal médico.

El cumule probatorio analizado con detalle hasta este
momento se puede resumir en las siguientes hipétesis que
demuestran, con un altisimo grado de probabilidad, la culpa de
las entidades demandadas en el desencadenamients del daho
sulrido por los actores:

Gi la literatura médica deascribe —como en efects lo hace- que
un médico experimentado se distingue de uno imperito por los
resultados de sus aciertos, entonces hay suficientes razones de
peso para concluir que los repetidos diagnosticos equivocados
respecto a la enfermedad de la paciente se debieron a la falta de
pericia médica.

Las investigaciones médicas sefialan quc un paciente que
llega por urgencias aquejado por un fuerte dolor abdoeminal debe
permanecer hospitalizado bajo una cuidadosa obsgervacion con el
fin de descartar la presencia de una enfermedad quirargica. En
vez de ello, la médica tratante realizd una valoracién apresurada
e incompleta, enviando a la paciente para si casa, por lo que hay
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suficicntes razoncs para inferir que su conducta fue negligente y
gue rctraso ¢l diagnéstico de una enlermedad grave que requeria
un tratamiento urgente.

Los estudios cientificos prohiben que sc den analgésicos al
paciente hasta Lanto no sc tenga certeza del disgnostico, porque
éstos enmascaran el dolor y disimulan €] principal sintoma de una
enfermedad quirargica. Conlrario a cllo, la medica tratante
prescribié analgésicos a una mujcr con sindrome de abdomen
aguda sin saber la causa dc csta sintomatologia, por lo quc
existen suficientes razones para deducic que ¢! aludido
Lratamiento constituyd una conducta imprudente c impetrita.

Los protocolos médicos de urgencia sciialan quc un pacientc
con sindrome de abdomen agudo con causa indeterminada debe
scr sometido a valoracion minuciosa, a lravés dc una scocuencia
de inspeccion, palpacion, percusion y auscultaciéon. Omitiendo lo
anterior, la médica tratanle se hmitdo a describir someramente
algunos de los sintomas que presentaba la paciente  sin
preocuparse por buscar los signes mediante el procedimienio
antes descrito, lo gque se erige en una razon de pesa para colegir
que el procese de valoracion fue dcliciente, descuidado,
incompleto v, por cllo, constitutive de culpa.

Pars. fos casos similares al que padecia la sefora Luz Deisy
Roman las guias médicas prescriben la realizacion de examncnes
de laboratorio, radiolégicos habituales, estudios radiclogicos
capeciales y exploracion por escanografia computarizada. Nada de
ello ordend la meédica tralante, cstando dentro de sus
posibilidades y de las de la Clinica;, entonces se inliere que su
tratamiento fue incomplete, omisive y negligentc,

Frente a una paciente con sindrome de abdomen agudo
cuyos sintemas pudieron confundirse con los de una enfermedad
inflamaturia pélvica, los protocalos médicos eordenan  la
realizacion de un diagnostico diferencial mediante la remisién a
cspecialista en ginecologia ¥ la realizacion de examcnes dc
laboratorio y ccografia que permitan salir de la duda diagnostica
con un alto grado de probabilidad. Nada dc ello sc hizo en la
atencién brindada a la sefiora Luz Deisy Roman, por lo que hay
razones mas que suficientes para concluir que la faita del
diagndstice diferencial que prescribia la lex artis incidié en su
agravamiento y posterior muerte.
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Los estandares de la medicina indican que un paciente que
reingresa al centro hospitalario con los mismos sintomas,
generalmente es un paciente mal atendido, a quien no se le
diagnosticd correctamente su enfermedad ni mucho menos se le
prcscribio el tratamiento adecuado, por lo que requiere mayor
observacion y wuna rcpeticion de los examencs fisicos, de
laboratorio ¢ imagenoldgices, a fin de¢ dar con la causa de su
padecimiento. El reingreso de la uysuaria ne llamé la atencién al
meédico tratante; no hize un examen fisico minucioso; no
prescribié los examenes requeridos; ni la remitio el especialista,
insistiendn en el diagnostico anterior, por lo que hay suficientes
elementos de juicia para concluir que la atencién brindada por
segunda vez fue negligente,

La usuaria reingresé no una, sino cuatre veces al centro
hospitalario con los mismes sintomas y en un estado de salud
cada vez mas grave, y aun asi los médicos que la trataron no
consideraron tales reingresos sospechosos de una anomalia en el
diagndstico inicial, y no se preccuparon por salir de la duda
mediante los procedimientos descritos por la ciencia meédica, por
lo que existen suflicientes motives para concluir que la negligencia
e incuria de¢l equipo meédico fue la razén mas probable del
agravamiento y muerte de la paciente,

Los médicos no se preocuparon por llevar una historia
clinica segun la reglamentaciéon de la autoridad administrativa
correspondiente ¥, por #] contrario, violaron tales disposiciones
sin importarles las consecuencias de tal conducta en el
rompimiento del flujo comunicacional entre los profesionales, lo
gue conlleva a inferir que talcs omisiones fueron constitutivas de
culpa.

Las demandadas aportaron una historia clinica incompieta,
pues no aparecio la atencion brindada a la paciente ¢l 30 de mayo
de 2002, cuando se probd que ese dia la usuaria scudié a la
Clinica por segunda vez, lo que constituye un indicio procesal de
su culpa (Art. 249 C.P.C.), al ocultar un documento que resultaba
vital para los efectos de establecer si la atencién brindada a la
pacienic se adecud o no a las pusibilidades técnicas v cientificas
que estaban disponibles para la fecha en que gcurrieron los
hechos,
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La literalura especializada en el tema de calidad total del
servicio de salud refiere que el diligenciamiento inadecuado de la
historia clinica v la falta de comunicacién entre los médicos que
han tratade a un paciente inciden notablemente en la generacién
de eventos adversos evitables, A pesar de ello los médicos que
atendieron a la sefiora Luz Deisy no sc preccuparun por tener
ningun tipo de comunicacion entre ellos ni de consignar
diligentemente en la historia clinica los resultados de sus juicios
criticos cientificos; entonces existen razoncs para pensar que
taies omisiones influyeron en ¢l retardo del correcto diagnéstico ¥
cficiente tratamicnto de la enfermedad que aquélla padecia.,

Las investiguciones médicas cuncluyen que un diagnostico
lemprano de apendicitis es imprescindible para la recuperacion
de la salud de quicn la padece, por lo que hay gue actuar
prontamente y proceder a la cirugia cuando se tlengan sospechas.
A pesar de ello, sabicndo el médico gue la sefiora Luz Deisy
llevaba cuatro dias con signos ¥ sintomas quc a un profesional
diligente le hubieran llevado a un diagnéstico certero, no realizd
tos procedimientos estandarizados para salir de la duda; entonces
no hay ninguna razén que pueda justificar la grave culpa con la
que obro &l profesional.

Lus estudios cientificos sefialan que un diagnéstico tardio
de apendicitis, cuya demora no es atribuible a la tardanza del
pacicnte en acudir al centro médico, se debe a negligencia médica
¥ a una conducta vcrgonzosa e inaceptable; luego, ed preciso
admitir guc la conducta de los médicos gue tio dieron con el
diagndstico temprano de la patelogia de la paciente fue negligente
€ imperita, constitutiva de culpa. Existen suficientes razones para
atribuir el agravamiento de la salud dc la paciente por la
formacion de un absceso y peritonitis a la negligencia del equipo
medico de la Clinica Las Vegas que no detectd su cnfermedad a
tienmpo, habiendo tenido a su alcance todas las posibilidades
técnicas de hacerlo.

La literatura médica indica que en caso de diagndstico
turdio de apendicitis con absveso y peritonitis, no se debe
practicar la apendicectomia inmediatamente, sino que se debe
proceder a drenar cl apéndice, mantener tratamiento con
antibidticos y mejorar ¢l ¢stado general del paciente hasta que
esté en condiciones de soportar la cirugia. Operar de inmcdiato
aumenta las probabilidades de complicacioncs en mas de un 50%
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de los casos por sangrade, dahos a la pared intestinal, infecciones
de la herida, absceso pélvico, lesion de otras visceras,
obstrucciones, fistulas y nccesidad de re-operacion, Estas
complicaciones fueron las que presentd la sedora Luz Deisy
después de la apendicetomia que ge le realizd; luego, hay
suficientes razoncs de peso para concluir que tales consecuenclas
se debieron a la impericia del médico cirujano al realizar un
procedimiento contraindicado por los estandares de su profesién.

Las estudios cientificos muestran que la tasa de morialidad
par apendicitis es extremadamente baja, aun diagnosticada
tardiamente, con absceso y peritonitis; y que las complicaciones
y excepcional muerte del paciente ocurren por errores y fallas
médicas praducidas por descuidos u omisiones negligentes. En
consecuencia, si las complicaciones que sufrio la senora Luz
Deisy y su posterior muerte cstan descritas en la literatura
médica como resultados adversos por falta de cuidados
posoperatarios, entonces existen suficientes slernentos de juicio
para concluir, de la mano de las pruebas examinadas en cl
proceso, que los descuidos en el posoperatorio incidieron en «l
agravamiento y muerte de la paciente.

Las anteriores hipdtesis, debidamente soportadas €n hechos
probados y a la luz de los estandares de la medicina, permiten
concluir con un alto grado de probabilidad que la muerte de la
madre y esposa de los demandantes se debié¢ a la culpa
organizacional de las entidades demandadas, contrario a las
apreciaciones del juez a quo, para quien la atencion brindada ala
Lsuaria del sistema de salud estuvo dentro de lo normal,

A juzgar por el gran cumulo de eIrores ¥ EQUIvOCACIONES
persistentes, negligentes e injustificables del equipo médico, lo
‘Gnico mormel en este caso segan los dictados de la ciencia médica
y la experiencia, fue el desenlace fatal al que dio lugar el proceso
organizacional defectuoso, culpable e inhumano de la Clinica Las
Vegas; siendo lo més extrano dc todo ello que la usuaria del
sistema de salud lograra rcsistir intensos sufrimientos durante
23 dias ¥ no muriera mucho antes.
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B. Decisién de las excepclones,

Probados, como estdn, los elementos de la responsabilidad
organizacional a cargo de¢ las entidades demandadas por la
muerte de la senora Luz Deisy Romén Marin, se ncgaran las
excepcioncs de ausencia de culpa v de nexo causal que
formularon, pues la incidencia de sus procesos organizacionales
deficientes, negligentes y culposos en el desencadenamicnto de
los danos ocasionados a los actores fue preponderante, debiendo
responder solidariamente tal como io ordena el articulo 2344 del
Codigoe Civil,

Ahora bien, contrario a la apreciacién del sentenciador ad
guem, para quien no resultaba admisible analizar Ias
circunstancias facticas de la atencién que la Clinica brindé a ia
paciente el 29 de mayp de 2002, por haber precluide la
investigacian penal que la Fiscalia General de 1a Nacién adelantd
contra la médica que tratd a la pacicnte ese dia, considerando esa
situacion como cosa juzgada penal sobre o civil con implicaciones
absolutas; se dehen hacer las siguientes aclaracianes.

Una antigua ¥ ya superada doctrina foranca sostenia que
los efectos erga omnes del falle penal no 8élo cobijan e) hecho en
que sc funda la accién, su calificacion y la participacién del
sindicado, sino que se exlicnden absolutamente a todas las
declaraciones proferidas por el juez penal, inclusive al
resarcimicnto del dano, sin importar si las partcs, el objeto y lus
causas son distintas a las del proceso civil.

Segun los defensores de esta doctrina, «los trbunales
represivos, cuande resuelven fa accién publica, fatlan denire de un
interds socitl; no juzgan entre dos parles determinadas sine entre una
parte Y la sociedad entera. Lo gque deciden para fallar sobre la accion
publica debe, pues, tnponerse o todos. Nedie puede ser llevado a
discutir los disposiciones pendies de la sentencia, incluse en sus
consecuencias sobre los intereses citiles, Por eso, la autorideyd de la cosa
Sizzgada en lo eriminal es absoluta sobre lo civil se impons sean cuales
sean las partes, sean cuafes sean el objeto y la causa de la demanda
civih. {MAZEAUD ¥ TUNC, Tratado tcorico y préctico de la
Responsabilidad Civil. t. II, val. 2, num, 1745)
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No esta sujeto a discusidn que las autoridades de la
jurisdiccién penal cuando deciden sobre ¢l fondo de la accidn
publica que se origina en Ja infraceién de la ley penal toman una
decision con implicaciones frente a toda la sociedad, de suerte que
ninguin otro funcionario judicial esta facultada para cuestionar 0
poner en entredicho esa decision. La verdad de tal afirmacién, sin
embargo, no es la explicacion ni puede scr el fundamento de la
autoridad de la cosa juzgada de lo penal en lo civil.

Por el contrario, al ser el resultado del proceso penal de
obligatorio acalamienta por parte de todas las autoridades de la
Repiblica y por la poblacion en general, tal obediencia se
sircunscribe a 1o que es objcto de agueila jurisdiccion, es decir a
la declaracion sobre €] reproche criminal del procesado, 1o cual no
podria ser de otra manera porque ningtna auloridad judicial
puede desbordar su marco de atribuciones constitucionales y
legales.

Es cierto que existen circunstancias en las cuales el juez
civil queda sujeto a las declaraciones quc hace la justicia penal,
mas £lo no es una regla general ni muchc menos un principio
ahsoluto, como enseguida pasa a explicarse.

Con relacion al dano resarcible, en el capitulo 3 se explico
que a diferencia del ordenamiento penal para el que la conducta
punible tienc que estar tipificada en la ley sustancial, en el
derecha civil tal requisito es intrascendente én razon de la
ciausula general de responsabilidad, que ordena resarcic
cualquier bien juridicamente relevante protegido por el
ordenamiento constitucional o legal, con ja Gnica limitacién que
la indemnizacién no sea ni MAs DI MENos gue el perjuicio
realmenie sufrido per la victima. Luego, €s posible que un
resulltado que no supene ningun menascabo pera la justicia
penal, comporte un perjuicio juridicamente relevante y merecedor
de resarcimienlo para ¢l juez civil,

Ei juez penal puede declarar, inclusive, 1a inexistencia de la
conducta punible y, sin embargo, el analisis de imputacion que
realiza el juez civil puede concluir [rente a2 la misma conducta que
el dafo juridicamente relevante es atribuible a4 un sujeto como
suyo, tal como acontece en los evenlos de omisiones,
responsabilidad por medio de otro ¥ responsabilidad derivada de¢
procesos W Operaciones organizativas, como quicra quc las
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valoraciones sobre los hechos gque realiza el jucz civil estan
determinadas por un marco axioldgico distinto al que prefigura
los puntos de referencia del juez penal.

Respecto de este punte la Corte reitera su doctrina eshozada
cn falle de casacién de 16 de mayo de 2003, en el que dijo:

... uno de los casos en que la accion civil se acalla por la decision
penal absotutonia, es el que surge con la declaravién de gue el
sindicade ne wometio el hecho causante del perjuicio; situacion en
{4 que quedan comprendidos los acontecimientos que dependen de
fo que se hn denominado una “causu extrania®, vale dear, aguellos
que, cual sucede con el cuse fortuito o la fuerza mayor, entre gf
hecho y el dano se ha fracturado el nexo causii, indispenseable
paru la configurecién de ta responsabitidad, {,..)

Traduce lo anterjor, desde hiego, gue en circunstancias como las
descritas, atenlv ha de estar el juzgador al contenido det
pronunciamiente del jucz penal, como que lv que en el fondo
proclama el punto, es que “al vaso fortuito se le tome por lo que es,
con las caracteristicas que por ley lo definen, pues sin el debido
desvelo que materia tan delicada y rigurosa exige, Uegariase
trremediublemente a un enojose formalismo™. (Caa. Civ. De 24 de
noviernbre de 2000, exp. 53635).

Expresadie en otras palubras, “para que el supradiche alcance
nermative seq de recibo, requisrese yue de la decision penaf brote
inequivecamente que la solucidn descansa en nna cuatquierg de
fas causus ya descrias, porque es natural pensar que la
preceptiva en cita, atendidos sus peculiures efectos, rechoza su
aplicacion en aguellos eventes en que, como oaurre a menudn, ef
prorunciamiento penal se ofrece oscuro, ambiguo ¥y hastg
contradictoriw. No pueden oluidurse, a este proposito, los rasgos
protmnentes gue orientan tan delicado problema, empezando por
tener siempre presente que la auleridad de la cosa juzgada pend
absolutoriu sobre lo civil, ne se presenta fremte @ una decisién
cualgquiera, pues es forzoso que, con arregle @ un pringipio
admitido por todoes, el pronunciamiento penal, a més de necesario,
sea cierlo, uspecio este ultimo sobre el que aqufl se estd Hamando
la atencidn con el objete de tulicar que tal connotacién exige que
ese pronuntcigmiento no pucde estar afectade de dubitacién o
conflisidn algunea”,

Lo gue de suyo pone de presente que, si en alge ha de hacerse
énfasts, ¢s en “el celo con que el juez civil se aplicurd a verificar
una cualquicra de tules causas (...}, fijande su atencion
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especialpiente en et aspecto intrinseca del pronunciamiento penat,
antes yue en nomenclatras que facilmente lo pueden distorsinar.
En esto quiere ser insistente ia Corte: st la decision penal no ¢s lo
suficientemente puniual at respecia, ia norma comentada rehisa
su aplicacion, (Exp. 7576)

lLejos de demostrar la existencia del principio de la cosa
juzgada penal sobre lo civil, 1a anterior jurisprudencia lo refutd
(atm en vigencia del articulo 55 del Decreto 050 de 1987), porque
si el juez civil tiene que fijar su atencion especiaimente en el
aspecto intrinseco’ del pronunciamiente que hace el jucz penal
respecto de la inexistencia del hecho o de una causa extrana,
entonces es mnegable que aquél no puede dcelarar la excepcion
de cosa juzgada &i antes no revisa y valora el fondo de la decision
penal a al respecto, 1o que evidentemente le resta toda su esencia
a la aludida hgwa.,

£n efecto, €l fundamento de la teoria de la casa juzgada
penal sobre lo civil s que una vez realizada una declaracién por
parte del juez pecnal, la misma no puede ser analizada,
cuestionada, pucsta en duda o refutada por el juez civil.

Pero si lo gue nuestira jurisprudencia ha dicho es que el juez
civil esta obligado a analizar el mérita de la providencia penal €n
lo que corresponde a la existencia del hecho causante del dafio ¥
al ‘nexo de causalidad’, entonces el resultado del proceso de
responsabilidad extracontractual no csta condicionadoe de ninguan
modo por lo que se haya decido en la instancia penat sino por lo
que €l juez civil considera en atercion a su propio marco juridico-
valorativo.

La cosa juzgada penal sobre lo civil, entonces, na s6io no ¢8
ahsoluta sino que no opera cuando el juez penal declara la
inexistencia del hecho lesivo, 6 que el dano ocurrid por una causa
extrafia a la voluntad del sindicado.

Si ello era asi en vigencia del Decreto 050 de 1987, cuyo
articulo 55 consagraba los efectos de la cosa penal absolutoria
sobre la accién civil en los precisos casos contemplados por esa
disposicion, es decir por inexistencia del hecho, por ausencia del
nexo causal, o por la existencia de una causal de justificacién,
entonces ¢on mayor razon tales circungtancias no generan €osa
juzgada sobre {o civil en vigencia del actual ordenamiento adjetivo
penal, pues éste nNo CONSAETA la aludida restriceién,
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La declaracion penal de inexistencia e culpabilidad o de
abselucion por ausencia de prueba de diche clemento, por su
parte, no ha side nunca abjete de cosa juzgada de 1o penal en Io
civil, ni en el anterior Cédigo de Procedimienta Penal ni en ei
actual, 1o que tiene sy explicacion on que ambas jurisdicciones
realizan el juicio de reproche desde una perspectiva distinta,

La culpabilidad civil funciona con una lagica propia. que
permite atribuir responsabilidad par eventos distintos a los que
valora el juez penal, como sucede enh los casos de responsabilidad
por el hecho ajeno, por omisiones Y respomsabilidad directa de las
personas juridicas, los cuales requieren una preconcepcion
Juridiea inhcrente al instituto de la responsabilidad civil, cuyo
Jjuicio de reproche es mas 4amplo ¥ menos restrictive que c! que
readiza el jucz penal,

Existe, no obstanie, una situacion en la que no le es dable
al juez civil apartarse de |a seniencia diclada por el juez penal, io
que ocurre cuando este Vltimo declara probada la existencia de
cualquiera de las modalidades de la conducta penal {dolo, culpa
© preterintencién). Ello c¢s asi porque cualquiera de csag
modalidades supera el umbral minimoe de la cuipabilidad civil, en
CUYo caso el juez civil habra de limitarse a liquidar los perjuicios
correspondientes si el funcionario penal no lo hizo en el regpectivo
incidente de reparacion, sin que le sea dable entrar 4 cuestionar
las declaraciones proferidas por el juez penal respecto de los
elementos que estructuran la responsabilidad.

Otra limitacién que se impaone al juez civil con relacion a la
reparacién de perjuicios ordenada en e] proceso penal ticne lugar
cuando en este Gltimo se dispuso el pago y éste efcctivamente e
recibidlo por la victima, Mas csta situacion no obedeee a la
cxtension de la cosa juzgada penal sobre lo civil sino a Ja
prohibicion de resarcir dos veces un mismo dafio, en cuyo caso
bastars con invucar la respectiva excepeion de pago.

Luego, no hay ninguna rezen para exciuir del analisis
probatoric los hechos que tuvieron lugar ¢ 29 de mayo de 2002,
pues la preclusion de la mvestigacion que adelanis ja Fiscalia
General de la Nacion contra ta médica Gloria Patricia Mufioz
Saldarraga, ¥ que se circunsenbis al diagnastico por ella
realizade cse precise dia, no tiene ja aptitud de erigirse en cosa
Juzgada penal sobre lo civil,
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Por las razones expresadas, resulta NECESArio realizar a
contnuacion la correspondienté liquidacién de los perjuicios
ocagionados a los actores.

¢. Liguldacion de perjuicioa

9.1, Perjuicios patrimoniales

Es doctdna inveterada de esta Corte, que en punto a ja
reparacion de danos patrimoniales scasionados per la muerte de
una persona, lo que genera la obligacién dc indemnizar es la
privacion injusta de un provecho econémico que el demandante
recibia de! vcciso, mas na el simple hecho de la muerte ni 1enocs
ann la culpa del responsable de dicho resuliado.

De ahi que quien pretenda ¢l resarcimiento de un
detrimento patrimonial debera demostrar en €l proceso, ademas
de los elementos de la responsabilidad civil, ¢! monto y Ia
magnitud de su pérdida, dec manera que la decision del
senlenciador se asienie sobre la prucha de aquello que debe ser
resarcide con el fin de restaurar los bienes juridicos econculcados,
en virtud del principio de reparacion integral del dafio.

£] vinculo familiar civil 0 natural no es, por tanto, un factor
suficiente para que los deudos de la difunta se hagan acreedores
al pago dg una indemnizacién por conccpto de perjuicios
patrimoniales, sino que es necesario que demuestren la
dependencia econémica respecto de aquélla, lo cual se satisface
con cualquier medio d¢ prueba legalmente admitido.

A partir de las pruehas recopiladas en la actuacién Y,
especificamente, de los testimonios escuchados en las audiencias,
se demostrd que la senora Luz Deisy Roméan Marin taboraba en la
empresa Serdan 3.A. v quc era ella quien sostenia su nlcleo
familiar, pues su esposo estaba desempleado y dependia de ela, al
igual que sus hijos.

Agi lo afirmé Maria Orfilia Torres de Urrego, vecina de la
difunta, guien manifestd que la muertc de la senora Luz Deisy
afectd gravemente 1a economia familiar, puesto que ella era quien
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soslenia ¢l hogar con su trabajo, ya que el esposo estaba
desempleado y sélo trabajaba come taxista esporadicamente, [Folio
<2 reverso, cuaderno 3}

En el misma gentide, Maria Doraiba Oquendo asevern quie
toda «lo que trubajaba practicamente era parg sus dos hijos y tambidn
para ayudar a4 sus padrese [Folio 27, cuadermo 3). ¥ mas adeiante
explicd la forma en que la muerte de 13 sefiora Luz Deisy afectd 1a
¢conomia familiar: «os afecté demasiado Porque en la fumitia ya no
habiu hogar f...), ¢! papd seguia viendo por ellos, pem no en a Jorma en
que lo hacia la mamnd, elly erg i que se preocupaha por su estado y por
Sus cosas personales, luego se fueron u vivir con e} papi y ta hija mayor
tuve que devolverse pare donde la abuela porgue la sitiuicion econdmica
no era huena, fos afectd mucho, la nria ho pudo seguir estudiando Yy
Cnstopher se dedicd a trabajur y en este momento ninguno de ellos dos
estudia que era ef suerio de la mamé», [Foliv 30, cuaderno 34|

Esta probado, entonces, que [a seriora Luz Deisy Roman era
quien sostenia la economia familiar, por 1o que su muerte otasiond
a los actores un grave menoscabo patrimonial,

También csta probado que Luz Deisy iaboraba en {a empresa
Serdan S.A. ¥ que para la fecha de su deceso devengaba c! salaria
minitna, tal como lo muestran las regpectivas certificaciones, [Folio
18, cuaderno i y folio 32, cuaderno 3]

Una vez demostrado el detrimento patrimonial, sélo resis
calcular el monto de su cuantia con cl fin de proferir la condena en
concreto, para o cual se tomara comao pPunto de partida el salario
minimo devengado por la occisa, al cual habra de regtarsele un
porcentaje que —par presuncién Judicial - s¢ estima en un 25% que
la difunta debié destinar para satisfacer sus gastos personales,
pues la expcricnicia muestry qué normalmenic una persona gue
sostene economicamente sy hogar tiene que gastar algo dc sus
INgresos en su propia manutencisn. (SC de 22 de marzo de 2007,
Exp.: 5125; 15 de abril de 2009, Exp,: 1995-10351-0 1, 18 de dicicmbre
de 2009, Bxp.: 1998-00529-01; 17 de noviembre de 201 i, Exp.; 1959-
00532-01; 9 de julio de 2012, ixp. 2002-00101-01)

Por consiguiente, sera el 75% del salario minimo la cantidad
que habra de tomarse como base para la liquidacién, divididos en
tres partes iguales, una para e conyuge supérstite y una para cada
ung de [os hijos,
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E! valor de reposicion o reemplazo del salario minimo vigente
a 1a fecha de ocurrencia del dafio, es ¢l valor del salario minimao
mensual vigente a la fecha de esta centencia. Bl 75% de $767.154
es $575.365,5. Este Gltimo sera el valor base de la iquidacion.

La parte de cada uno de los hijos se pagara hasta la fecha en
que cumplan 03 anos, pues ese es el momento en que cesa la
obligacién legal de los padres de proporcionar glimentos congruos
a sus hijos; y de esa forma fue solicitado en la demanda. |f. 79, ¢. 1]

A tal respecto, esta Sala ha precisade:

WFil periodo indemtizable del hijo menor se extenderi hasta
completar l0s 25 anos de edad, 'ya que conforme u la doctrina
sentada por esta Corperacidén, en €sa edad -25 anos-
ardinariamente se culmina fa exdlucucitn superior y se estd ef
cupacidad de valerse por si misma,’ {Cas. Civ. Sentencia de 22 de
marzo de 2007, reiterando €l eriterio de las sentencias de 18 de
octubre de 2001, & de octubre de 2004 y 30 de junio de 20085,
iterada en sentenciade 18 de diciembre de 2009, Exp.: 05001-3103-
010-1008-00520-01p. (SC de 17 de noviembre de 2011, Bxp.
199-00533-01; reiterada n SC de 9 de julio de 2012, Exp:
2002-00101-01)

i. El hijo Cristopher David Pulgarin Roman nacio el 30 de
junio de 1987 [folic 14, cuaderno 1]; luego, si a la muerte de su
madre tenia 15 arnos, su indemnizacién se pagara por 10 afios, es
decir 120 meses. lLa tercera parte del 75% de un salario minimo
vigente {6 25% del mismo) es $191.788,5. En consecuencia, la
indemnizacion que habra de recibir este demandante por concepto
del periodo de inmovilizacién del lucro cesante asciende a la suma
de $23'014.620.

La anterior cilra corresponde al monto actualizado de la
indemnizacion con base en el incremento anual del galario minimo,
a fin de contratrestar la devaluacion de la moneda.

Al valor de la fraccion del salatio minimo inmovilizado hay
que sumarle los intereses puros que la misma habria generado mes
a mcs hasta la fecha de la sentencia, ya que la correccion del valor
de la moneda ¥y los intereses 301 rubros distintos y compatibles.
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Para abtener el interés puro (6% auual} sobre ¢l lucro cesante
del salario mensual inmovilizado, se utiliza |a formula gque permite
actualizar une suma de dinero que se va acumulando mes u mes:

VA=LClx Sn
Donde:

VA = valor acumulado de los intereses gobre la suma
rnensual por Jucro cesante a Ja fecha de la liquidacién,
LTI =lucru cesante mensusal mmovilizado

St = valor acumulado de una renta periddica de 1 peso que
S€ paga n veces a Una tasa de interés { por periodo.

[] {iin-l
5D ™ —eeeeeee
1

(1+0.5%)120 - |

Sn™® e .
0.5%,

Sn = 162,4734

LCI x Sn = VA

$191.788,5 x 162,4734 = $31'160.529
Lucre cesantr actualizado: $23014.620
Interescs: $31'160.529
TOTAL LUCROQ CESANTE $54°175.149

li. La hija Marlyn Julieth Puigarin Roméan nacié el 6 de
noviembre de 1983 [157, o1 i lucgo, st aln muerte de su rmadre tenia »
18 anos y 7 meses, cl tiempo de su indemnizacion sera 6 afions ¥y o
meses, es decit 77 meges. En consecuencia, la indemnizacion que
habrd de recibir esta demandante por concepto de Iucro cesanic
inmovilizado asciende a la suma de $14767.714,5.
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Para Jos intercses:

T L —
i

Sn - 93,1434
LCI xSn=VA
$19]1.788,5x 93,1434 = $17'863.833

Lucro cesante actualizado: $14'767.714
Intereses. $17°863.833

————————————————

TOTAL LUCRO CESANTE  $32'631 547

jii. La parte del conyuge se pagara por todo el tiempo de vida
probable de la victima o de aguél- lo que ocurriere primero—, Segun
los indicadores nacionales de mortalidad, los cuales no requieren
prucba por ser hechos notoerios {Art. 191 CPC).

La victima nacié el 6 de febrero de 1962 [folio 37, ¢. 3]. Ala
fecha de su deceso {23 de junio de 2002) tenia 40 ailos cumplidos.
Luego, segun las tablas de mortalidad y esperanza de vida vigentes
para la época del fallecimienta, su vida prohable era de 38,29 anos
mas. (Superbancana, Resolucion 0497 de 1997)

Dc acuerdo con la citada Resolucion, la edad probable del
cémyuge suptrstite, guien para la fecha del 6hito de su esposa. tenia
44 afios, era de 33.07 afnos mas. Luego, este Gltimo sera el lapsa
en que habra de ser indemnizada, es decir 396 meses.

Las demandadas habran dc pagas al gefor Guillermo Ledn
Pulgarin una indemnizacion por concepto de lucro cesante
correspondiente a la lercera parte del 75% del salaric minimo (0
25% del mismo) hasta ja fecha de esta sentencia. Desde la fecha de
este fallo en adelante s€ descontaran los intereses respectivos que
habria ganado el dinero de haber permanecido en poder de las
demandadas hasta haber cumplido el tiempo MAXIMo de la
indemnizacién que le corresponde pagar.
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Para ¢l prirmer periodo, esto ts desde Cuando se produjo la
mucerte {23 de junio de 2002] hasta la fecha de esta sentencia (junio
de 2016}, se cuentan 168 meses. En consecuencia, la
indemnizacion que habra de recibir este dernandante por concepto
de lucro cesante hasta la fecha del fallo ascietide o la suma de
$32°220.468.

Para los intereses:

(1+0.5%) 68 - ]

Sn= -

i
Sn = 2590428
LTI x Sn = vA

$191.788,5 x 259,0428 - $ 49'681.430

El resto del tempo de la indemnizacion (228 meses), sc
liquidara en la forma antes indicada, ¢s decic mediante la formula
que peomite calcular el lucro cesante en wuna fecha Unica
anticipada, previa deduccion del costo financiero por anticipado de
la indemnizacion:

1
VA = CF X svemmmemene
(1+ipm
Donde,

VA - Valor actual de la indemnizacién

CF = Costo actual del dafio futuro
| = intercs de descuento {6% anual)
N " numero de meses iindemnizacion futura
CF = $191.788,5 x 228 = $43°727 778
1
VA = $ 43727778 X coeoemmmeeeeeee

{1 + 0.5%g228
VA = $43727.778 x 0,3305 = $ 14'452.030
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Lucro cesante actualizado: $32220.468
Intercses: $46'681.430
Lucre cesante futuro $14'452.030

- ——— -

TOTAL LUCRO CESANTE $96'353.928
9.2, Perjuiclos extrapatrimoniales:

Dentro de esta clase de danos s encuentra el perjuicio
moral, respecto del cual esta Corte tiene dicho que hace parte de
14 esfera mtima o fuero psicologico del sujcto damnificado, toda
vez que 8dlo quien padece el dolor interior conoce 1a intensidad de
su sufrimiento, por lo que éste no puede ser comunicado en s
verdadera dimension a nadic mas. De ahi que el perjuicio moral
no es susceptible de demostracion a través de pruebas cientilicas,
técpicas o directas, porquc Su esencia originaria y puramente
espiritual impide su constatacién mediante el saber instrumental,

Por cuanto el dolor experimentado ¥ los afectos perdidos son
irremplazables y na tienen precia que permita su resarcimienta,
queda al prudente criterio del juez dar, al menos, una medida de
compensacién © satisfaccion, normalmente estimable €n dinero,
de acuerdo a criterios de razonabilidad juridica y de conformidad
con las circunstancias reales en que tuve lugar el resultado
lamentable que dio origen al sufrimiento.

Lo anterior, desde luego, «no significa de stuyo que esa clase de
reparacion sec itimitada, bastdndole por lo tantc a los demandantes, en
un caso dado, reclamaria para dejarle el resto @ la imaginacién, al
sentimiento o al cdlculo generoso de los fuecess. (CSJ, SC del 15 de
abril de 1997) La razonabilidad de los funcionarios judiciales, por
tanto, impide que la estimacién del dafio moral se convierta en
una arbitraredad.

Esta razonabilidad surge de la valoracion de referentes
objetivos para su cuantificacién, tales como las caracteristicas del
dano y su gravedad ¢ intensidad en la persona que lo padece; de
ahi que el orbitrium judicis no puede entenderse cOmMO META
liberalidad del juzgador.
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Teniendo en cuenta la gravedad del perjuicio ocasicnado,
qae sc predujo por la muerte de un ser querido, especialmente en
las condiciones en Qque tuve ocurrencia el fallecimiento de Lyuz
Leisy Roman Marin, se presume que generd en sus padres,
€$poso ¢ hijos un gran dolor, angustia, afliccion y desasosiego en
grado sumo, pucs ello eg lo que muestra la experiencia en
condiciones normales. Esta presuncién judicial se refuerza con
las siguientes testimonios:

Scgun la declaracion de la testigo Maria Orfilia Torres, a
parlir de la muerte de Luz Deigy «la mama comenzs a sufrir de la
presion y del corazon y el padrastro tambisn se enfermt y no ha podido
meuperarse de lo sucedido porque entre mds dias peor, o los hijos, af
€Sposn, u todos los afectd la pérdida de ella, la hifa bastante decatda, Io
rusmo ef hijo y el esposos. [Folio 22 reverso, cuaderno 3]

En el mismo scittido, Maria Doralba Oquenda anoté que
tanto los padres, como e ©3p0so y los hijos de la occisa se vieron
muy afectados y ta familia sufria nmuchos cambios, se podia observar

€1 SU @SPOSV ¥ en sus Mijos y aun en su madre, mucho dolor, tristeza..
[Falio 27, cuadermo 3!

Las buenas relaciones familiares de la Luz Deisy con sus
padres, esposo e hijos, asi como el profundo dolor que su muerte
les generé fueron hechos confirmados por Beatriz Elena Cardona
Ruiz: vella era ung Atja muy consentidy ¥ utia muy buena mamd; (su
muerte] afecté ¢ sus padres, esposo e hijos (...}, los afecti detnasiacda
rorque en la famiia ya no habta hogar, los nifios se fueron a vivir con g
abuela y el papd segula iendo por ellos, pero no en g forma en que io
hacla ta mama, ety era In que se preocupaba por su estudio Y DOr sus
cosas personales, luego se fueron a vivir con ef papa y la hife mayor tuw
que devolverse para donde la abuely porque la situacidn econdriica no
era buena, los afects mucho,. » [Folio 30, cuaderne 3]

Segun la declaracion de Maria Doralba Oquendo, se {rataba
de una familia muy unida, ya que la relacidn entre sus integrantes
era «buenu, buenisimy diria 40, como madre, como esposa, pues era una
Jamitia muy unidas, iFolio 227, cuaderno 3] Esa unidad Familiar
desaparecio por completo con la muerte de Luz Deisy, pues a
partir de ese hecho -conts Bealriz Elcna Cardona-~ se desintegrg
¢l nucleo familiar. [Folio 30, cuaderna 3]

Con relacién al padre de crianza de Luz Deisy Romén, quien
se ¢casd con su madre cuando aquélla tenia apenas 8 afos de edad

139




Rudicacién n" @5001-31 -03-003-2005-00174-01

If.15, c.1], ¥ 1e dic el mismo lrato que sele da a una hija biolégica,
las dcclarantes coincidicron en sus huenas relaciones (amiliares,
o1y 811 cercafia, ya que wivian en la misma casa, y en el dolor que
le causd la muerte de su hija, al punto que Maria Orlilia Torres
asegurd: spara mi Iz iban muy bien, ese sefor se comportaba con
ella mejor gue un papad, a veces mejore. [Folio 22 rev., C. 3]

El padre de crianza de la difunta, entonces, tiene derecho al
pago de una indemnizacion por dano moral, debido a los 1azos
afectivos que lo unian a aquélla, cuyo rompimiento le causod
grandcs ¥ profundos sufrimientos.

Siguiendo las pautas resenadas, se tasaran los perjuicios
morales sufridos por los demandantes en la suma de $60°000.000
para cada uno de los padres; $60'000.000 para €} esposo; ¥
$60°000.000 para cada uno de los hijos.

E} anterior monto se estima razonable, puesto que esta Sala,
en circunstancias facticas similares, ha condenado en el pasado
al pago de $53.000.000 (SC del 17 de noviembre de 2011, Exp. 1959-
533), v $55.000.000 (SC del 9 de julio de 2012, Exp. 2002-101-01}

De manera que es apenas justificable que €n cuatro anos, €
monte de los referidos perjuicios sufra un incremento o ajuste
moderado. Al respeclo nuestra jurisprudencia tiene estahlecido:

JAdpieriase que no se trata de aplicar correccion o actuahzacion
monetarie a las cifras sefaladas por lu Corte de antano, por
cuanto el daio moral no admite indexacién ponetariy, sino de
ajustar el monto de la reparactén de esic lesion, como paramelro
de referencie o guia a tos funcionarios judiciales, a las extgencias
de la época contempordnead. .. (8C del 17 de noviembre de 2011,
Exp. 1999-533)

9.3. En conclusion, s tienen por demostrados Jos
siguientes perjuicios:

- Para ¢l esposo Guillermo Ledn Pulgarin:

- Lucro cesante: $ 96'353.928
- Dano moral: $ #0'000.000

------------ —

TOTAL $156°353.928
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- Pars la hija Marlyn Julieth Pulgarin Romén;

- Lucro cesante: $ 32'%31.547
- Dano moral: $ 60°0060.000
TOTAL $92%31.547

- Para el hijo Cristopher David Pulgarin Romin:

- Lucro cesante: $ 54'175.149
- Dano moral: § 60°000.000
TOTAL $114°175.149

- Para Iz madre Ana de Dios Marin:
- 1Dafio moral; $ 60°000.000
- Para el padre e crianza Mario de Jesiis Uribe:

- Dafo rooral: $ 60°000.000

10. Decision del llamamiento en garantia.

La Compania Suramericana de Seguros solicité descontar
del monto total del perjuicio, ¢! 15% del valor de la pérdida, tal
como se pactd en la respectiva poliza de responsabilidad civil
profesional por darios ocasivnados por las Clinicas qQue son
propiedad de Inversiones Médicas de Antioquia S.A.

Efectivamente, en la péliza estda pactade dicho deducihle
[f.1, c.2], por lo que ia mencionada aseguradora es solidariametite
responsable hasta el B5% del valor total de las condenas guc se
Impongan en este fallo.

Por cuante no esta probado que el limite asegurado se haya
visto afectado por pagos realizados por ia aseguradora por
concepta de otros siniestros, no prospera la excepcion que
denominé “disponibilidad de la suma asegurada®,
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11. Ante la prosperidad del recurso de apelacién formulado
por la parte demandante, las costas de embas instancias correran
a cargo de la parte vencida, tal coma lo dispone el numeral cnarta
del articulo 392 del Cadigo de Procedimiento Civil; las cuales
seran tasadas por la Secretana, incluyendo como agencias en
derccho de la segunda imstancia la suma de $24000.000, que
aproximadamente equivalen al S% del monto de las pretensjiones
reconocidas, tal como lo disponen las tarifas de agencias en
derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, Ja Corte Suprema. de Justicia, €n
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, actuando en sede de
instancia,

RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia proferida ¢l 26 de julio
de 2012 por el Juzgado segundo Civil del Circuito de
Descongestion de Medellin,

SEGUNDO. DECLARAR que Inversiones Medicas de
Antioquia S.A. y la Clinica Las Vegas Coomeva IP3 Ltda., son civil
y solidariamente responsables por la muertc de la sefiora Luz Deisy
Romén Marin.

TERCERO. CONDE:NAR a Inversiones Médicas de Antioguia
$.A. y a la Clinica Las'Vegas Coomeva IPS Ltda., & pagar en forma
solidaria las siguientes sumas de dinero a las siguientes personas:

- Guillermo Teén Pulgarin Sossa:. . $ 156'353.928
- Marlyn Julieth Pulgarin Roman: | $ 02%631.547
- Cristopher David Pulgarin Roman: $114°175.149
- Ana de Dios Marin: $ 60'000.000
- Mario de Jesus Uribe: - $ 60'000.000

Para una condena tolal de cuatrocientos ochenta y tres
millones ciento sesenta mil seiscientaos veinticuatro pesos
($483'160.624).
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CUARTO. CONDENAR a la Compariia Suramericana de
Segurea S.A. a pagar a los demandantes el 85% de los valores
dcseritas €n el numeral anterior, esto es el limite de cuatrocicntos
diez millones seiscientos ochenta y seis mil quinientos treinta pesos
(5410'686.530), en virtud de la poliza de responsabilidad
profesional que sugcribiod con las demandadas.

Sin costas del recurso extraordinario de casacion, por haber
prosperado.

Costas de ambas instancias a cargo de la parte dermnandada,
tal cotnoe lo dispone el numeral cuarto del articulo 392 del Cédigo
de Procedimiento Civil. Tasense por Secretaria, incluyendo como
agencias en derecho de la segunda instancia Ja suma de
$247000.000.

Copicse, notifiquese y devuélvase,

ALVARO FE QARCIA RESTREPO
(Presidente de la Sala Civil)

MARGARITA CABELLO BLANCO
(En comision de servicios)

ocieary | o .
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ACLARACION DE VOTO

Radicacion n.” 05001-31-03-003-2005-00174-01

Aunque comparto la decision proferida por la Corte, en
el sentido de casar el fallo del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Medellin y, en su lugar, condenar a las
demandadas al pago de los perjuicios derivados del
fallecimiento de 1la senora Luz Deisy Roman, muy
respetuosamente manifiesto mi disenso en relacion con
algunas de las razones aducidas, como se detallara a

continuacion.

DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD

1. Se afirma en la sentencia que en multiples casos la
teoria del nexo causal es insuficiente y, por tanto, debe
acudirse a la «razon suficiente», en tanto sus explicaciones
«...expresan una correspondencia no necesariamente causal
entre dos hechos, de suerte que la presencia de uno de ellos
lleva al juez a inferir la existencia de otro segun un marco de
sentido juridico que otorga validez a dicha correlacion que
puede ser con o sin causalidad (esto ultimo ocurre en materia

de omisiones, por ejemplo)...».

Esta idea se fundamenta en que el aspecto material
del nexo causal no es necesario, pues en algunos casos
bastara la evaluacion normativa de la atribucion de la

responsabilidad, con base en razonamientos basados en

probabilidad.
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Al respecto, sea lo primero expresar que la Corte tiene
por admitido que el nexo causal es uno de los elementos
requeridos para la configuracion de la responsabilidad, sin
que se haya admitido la posibilidad de sustituirla por una
evaluacion basada en analisis probabilisticos. «Lo contrario
supondria tener que convivir en una sociedad en la que haya
que resarcir cualquier resultado danoso por la simple razén
de que uno de nuestros actos intervenga objetivamente en su
causacion, aun cuando escape a nuestra responsabilidad y
se encuentre mas alla de nuestro control (SC10298-2014,
05 ag. 2014, rad. n.° 2002-00010-01, la cual reitera el
proveido SC, 18 dic. 2012, rad. n.° 2006-0094-01).

Asi lo ha reconocido, recientemente, en las
providencias SC7824, 15 jun. 2016, rad. n.° 2006-00272-
02; AC2184, 15 ab. 2016, rad. n.° 2010-00304-01; AC1436,
02 dic. 2015, rad. n° 2012-00323-01; SC13594, 06 oct.
2015, rad. n.” 2005-00105-01; SC10808, 13 ag. 2015, rad.
n.° 2006-00320-01; SC17399, 19 dic. 2014, rad. n.° 2002-
00188-01; SC12449, 15 sep. 2014, rad. n.° 2006-00052-01;

entre otras.

En segundo lugar, es menester aclarar que la
causalidad supone la demostracion de un aspecto material
y de otro juridico, de suerte que no haya duda sobre la
incidencia del comportamiento en la produccion del
perjuicio. El primero, se centra en la ligazon existente entre
la accion u omision y el dano, en orden a determinar cual

fue la contribucion positiva en su ocurrencia o como la
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conducta omitida hubiera evitado la afectacion o
morigerado su efecto). El aspecto juridico se refiere a la
evaluacion que debe hacerse sobre la aptitud o incidencia

que tuvo el hecho para materializar el perjuicio.

Cuando la causa es Unica, el juicio material y juridico
se confunde, ya que existe un Unico movil que permite
explicar el hecho danoso. No asi frente a la concurrencia de
causas, pues en este evento debera determinarse el peso de
cada una de ellas en la produccion del detrimento, para
poder atribuir responsabilidad a los participes reales en su

produccion.

En este ultimo caso se han planteado diversas teorias,
como la equivalencia de condiciones, causa proxima, causa
eficiente, causa adecuada, la accion humanitaria, juicio de
probabilidad, responsabilidad solidaria, razéon suficiente,
riesgo creado, riesgo provecho, y distribucion de riesgos,
que buscan establecer cual es la incidencia relativa de cada
comportamiento en la produccion del agravio y asi asignar
el deber de reparacion. Lo cierto es que, al margen de cual
de ellas se aplique, dado que eso dependera de las
condiciones objetivas del caso, lo fundamental es la

demostracion de los dos (2) componentes de la causalidad.

2. El proveido mayoritario, al analizar la fuente de la
responsabilidad de las personas juridicas, asevera que «...lo
que realmente interesa para efectos de endilgar
responsabilidad directa al ente colectivo es que el perjuicio se

origine en los procesos Yy mecanismos organizacionales
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constitutivos de la culpa in operando, es decir que la lesion a
un bien juridico ajeno se produzca como resultado del
despliegue de los procesos empresariales y que éstos sean
juridicamente reprochables por infringir los deberes objetivos
de cuidado; lo cual no sélo se da en seguimiento de las
politicas, objetivos, misiones o visiones organizacionales, o
en acatamiento de las instrucciones impartidas por los

superiores...”.

Se trae a nuestro ordenamiento juridico un concepto
novedoso, como es el de «culpa in operando», el cual, sin
duda alguna, sera de wutilidad para diferenciar la
responsabilidad de la persona juridica, frente a la de sus
administradores individualmente considerados. No
obstante, la providencia se abstiene de precisar su
contenido, el fundamento normativo o los elementos

necesarios para su configuracion.

Esta indefinicion hara de €l una nocion abierta y que
admitira multiples interpretaciones. De hecho, una revision
del mismo en el concierto internacional, permite advertir
que Espana tiene una prolifica literatura al respecto, la cual
dista sustancialmente con la idea planteada en la sentencia.
Asi, mientras que alli se exige, no so6lo que el dano se
origine en las actividades sociales, sino la demostracion del
error en la vigilancia o en la seleccion de los empleados o
contratista, en la providencia se afirma que soélo se requiere

el primer elemento, no asi el segundo.

El maximo tribunal civil espanol preciso:
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La existencia de culpa in eligendo [en la eleccién] o in vigilando
[en la vigilancia] se situa en el ambito de la responsabilidad
por hecho de otro, a que se refiere el articulo 1903.4° CC , y
requiere, segun reiterada jurisprudencia, la existencia de una
relacion jerarquica de dependencia entre el causante del dano
Yy la empresa demandada (SSTS de 20 de diciembre de 1996,
20 de septiembre de 1997, 8 de mayo de 1999,24 de junio de
2000 y 13 de mayo de 2005, entre otras muchas). Es una
responsabilidad directa que tiene como presupuesto la culpa in
operando [en la actividad] por parte del causante del dario
(STS de 3 de abril de 2006, RC n.° 3100/1999). (STS, S5 de
abril de 2010, 2031/2010).

En otra providencia expuso:

La resoluciéon del recurso se contrae, pues, a verificar la
correccion de la significacion juridica dada por el tribunal de
instancia a los hechos consignados en la sentencia recurrida,
para lo cual se debe partir de que la doctrina jurisprudencial
exige, para que se pueda declarar la responsabilidad por
hecho ajeno regulada en los parrafos primero, cuarto y sexto
del articulo 1903 del Cédigo Civil, la existencia de una relacion
de dependencia entre el sujeto agente y aquel a quien se
atribuye la responsabilidad, y que el evento se produzca
dentro del ambito de la misma o con ocasion de ella, asi como
la culpabilidad -culpa in operando (en la accién) o in
ommitendo (por omision)- del agente, y la falta. (STS de 10 de
octubre de 2007, 6171/2007).

La existencia de multiples visiones en torno a la culpa
in operando, impone una mejor explicacion de la misma, en
orden a evitar dudas hermenéuticas sobre su alcance, de

cara al régimen general de responsabilidad civil.

NATURALEZA DEL VINCULO ENTRE LAS EPS’s Y
LOS USUARIOS
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1. La sentencia colige que «...los pacientes se presentan
ante las instituciones prestadoras del servicio de salud en
calidad de usuarios del servicio publico de salud... por lo que
el vinculo que surge entre los usuarios y el sistema de salud
entrana una relacion especial de origen legal y

reglamentario...».

Tal conclusion se aleja de los precedentes existentes
sobre la materia, los cuales han admitido que, frente al
cotizante o afiliado, el vinculo es de orden contractual,
mientras que frente a sus herederos o familiares es

extracontractual.

La Sala tiene por admitido que:

En lo atanedero a la responsabilidad civil en general, y a la
médica, en particular, conocida es su clasificacion en
contractual o extracontractual (cas. civ. sentencias de marzo 5
de 1940, 26 de noviembre de 1986, 30 de enero de 2001, exp.
5507, septiembre 11 de 2002, exp. 6430). Aquélla, exige una
relacion juridica preexistente entre las partes, o, lo que es mds
general y frecuente, la existencia y validez de un contrato, su
incumplimiento, el dano y la relacién de causalidad (cas. civ.
sentencia de 12 de julio de 1994, exp. 3656). En cambio, en la
ultima, el quebranto se produce al margen de cualquier vinculo
juridico previo entre aquellos que se relacionan con ocasién del
dano...

La responsabilidad de las Entidades Prestadoras de Salud
(EPS), es contractual o extracontractual. Con relacion 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 relacién
contractual con sus afiliados”, y los articulos 16 y 17 del
Decreto 1485 de 1994, relativos a los “contratos de afiliaciéon

6
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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 danos al
afiliado o usuario con ocasion de la prestacion de los servicios
médicos del plan obligatorio de salud, es extracontractual. (SC,
17 nov. 2011, rad. n.° 1999-00533-01).

Este precedente ha sido reiterado en los fallos
SC12947, 15 sep. 2016, rad. n.° 2001-00339-01 y
SC15746, 14 nov. 14, rad. n.° 2008-00469-01, por lo que
constituye una doctrina probable, cuya observancia se
torna imperiosa en virtud de los principios de igualdad y
seguridad juridica, salvo que se hiciera uso de algunas de
las técnicas reconocidas para apartarse del mismo!, lo cual
se echa de menos en la sentencia de la cual me permito,

con el mayor respeto, aclarar el voto.

La sub-regla antes enunciada constituye parte de la
ratio decidendi de las providencias citadas, pues se utilizo
por la Corte para la resolucion de los casos bajo su
conocimiento, en tanto sirvié para evaluar la pertinencia de
la via utilizada por los actores para reclamar los perjuicios
derivados de fallas en la prestacion del servicio de salud, sin

que ahora se advierta la necesidad para su cambio.

2. Mas aun, los precedentes en cita son armonicos con
el régimen juridico aplicable a la afiliacion al sistema de
seguridad social en salud a través de entidades promotoras
de salud, pues del mismo es dable inferir que entre las

partes se celebra un contrato.

1 Cfr. CSJ, STC2277, 25 feb. 2016, rad. n.° 2015-02415-02; SC12015, 9 sep. 2015, rad. n.°
2008-00253-01; SC10304, 5 ag. 2014, rad. n.° 2006-00936-01.

7
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En efecto, el articulo 183 de la ley 100 de 1993
prescribe que «[llas entidades promotoras de salud no
podran, en forma unilateral, terminar la relacién contractual
con sus afiliados, ni podran negar la afiliacion a quien desee
ingresar al régimen, siempre y cuando garantice el pago de
la cotizacién o del subsidio correspondiente...». Se consagro,
de esta forma, que la vinculacion debe revestir una forma
contractual, pues de otra manera no se hubiera prohibido

ponerle fin al mismo de manera unilateral.

A su vez, el articulo 168 ordena que «[lla atencion
inicial de urgencias debe ser prestada en forma obligatoria» y
que «[s]u prestaciéon no requiere contrato ni orden previar. Por
el contrario, la atencion derivada del plan obligatorio de
salud debe originarse en una convencion previamente
celebrada, pues de otra forma no se hubiera consagrado la

excepcion a que se refiere la norma bajo analisis.

Esta fue precisamente la conclusion a la que arribo el
Ministerio de Salud al analizar la materia: «La afiliacion al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, constituye un
verdadero contrato que genera obligaciones bilaterales, por el
cual una de las partes (EPS) se compromete con la otra a
garantizar la prestacion de los servicios de salud

previamente establecidos en el Plan Obligatorio de Salud...»2.

Ciertamente existen restricciones a la capacidad de

negociacion de las partes, justificadas en que el régimen

2 Concepto del 3 de junio de 2011, rad. n.° 159538.
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legal propende por el acceso a este servicio publico
fundamental, que se encuentra sometido a reglas de calidad
en la prestacion y universalidad en la cobertura, por lo que
debe prevalecer la estabilidad del sistema y la equidad en la

atencion frente a los intereses particular de los negociantes.

No obstante los limites existentes, ellos no suponen
una supresion de la libertad contractual, pues la misma
regulacion permite que ciertos aspectos sean susceptibles
de negociacion3, como se extrae de un analisis integral de la

ley 100 de 1993, a saber:

a) El numeral 4 del articulo 153 consagra como
principio la libre escogencia de la entidad promotora, por lo
que corresponde al afiliado seleccionar la empresa que
gestionara su plan de salud, expresion directa de la libertad

de seleccion;

b) El literal g) del articulo 156 permite la libre
seleccion de servicios y profesionales adscritos a la entidad
promotora, asi como de entidades prestadoras de la cual se
hara uso para la atencion (numeral 4 del articulo 139 y
numeral 4 del articulo 178), manifestacion de la autonomia

para definir las reglas de ejecucion;

c) El paragrafo 2° del articulo 157 faculta la afiliacion
individual o colectiva, y promociona la asociacion de los
interesados para facilitar la negociacion de las condiciones

del plan de salud; y

3 Cfr. Farina, Juan M. Contratos Comerciales Modernos, 2* Ed., Buenos Aires, Ed. Astrea,
1999, p. 116.

9
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d) El articulo 169 habilita a las entidades promotoras
para que ofrezcan planes complementarios, los cuales estan
abiertos a aceptacion de los afiliados al sistema, con las
consecuencias economicas que de ellos se deriven, ejemplo

de la libertad de modificacion.

Luego, es claro que los afiliados cuentan con un marco
para ejercer su autonomia, lo que es extrano a un vinculo
meramente legal y, por tanto, descarta su configuracion,
pues éste se caracteriza por la intangibilidad de su

contenido.

Se trata de un contrato, cuya conceptualizacion en
verdad es lejana a las ideas clasicas sobre la materia, pero
no por eso pierde su naturaleza. Es una nueva realidad
negocial, caracterizada por que las partes ven limitada su
libertad, en aras de contribuir al bienestar social o de
facilitar la realizacion de ciertas operaciones economicas,
admitida de antano para negocios civiles y comerciales
como el arrendamiento de vivienda urbana, los bancarios -
en su gran mayoria-, el transporte nacional e internacional,

entre otros.

De alli que se reconozca una nueva clasificacion, la
cual excede las distinciones ancestrales entre contratos
unilaterales, bilaterales y sinalagmaticos imperfectos,
gratuitos y oneroso, de tracto sucesivo y de ejecucion
instantanea, conmutativos y aleatorios, onerosos y

gratuitos, principales y accesorios, y reales, consensuales o

10
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solemnes?, para admitir nuevas realidades negociales en
atencion a sus caracteristicas y efectos comunes: contrato
discrecional, predispuesto y dirigido>; de libre conclusion®,
forzoso” y por necesidad®, cerrados y abiertos?; con
intereses opuestosl® y colaborativos!!l; y paritarios (entre

iguales) y por adhesion.

Dentro de esta nueva categorizacion, el negocio
celebrado entre el afiliado y la entidad promotora, puede
calificarse como un contrato: (a) dirigido, en el sentido que
el Estado, por conducto de sus organos legislativos y
regulatorios, interviene en su contenido, en orden a limitar
la libertad de conclusion, desarrollo y modificacion por las
partes; (b) forzoso, en tanto su celebracion es imperativa
para todas las entidades prestadoras y los ciudadanos
colombianos con capacidad de aporte al sistema; (c) por
necesidad, ya que es el mecanismo dispuesto por el estado
colombiano para satisfacer el derecho fundamental a la
salud; (d) abierto, puesto que esta a disposicion de todos
los interesados que quieran adherirse a sus condiciones,
quienes podran vincularse al mismo cumpliendo los
requisitos de afiliacion; (e) colaborativo, caracterizado

porque todos los intervinientes deben propender por la

4 Cfr. articulos 1102 a 1106 del Codigo Civil Francés de 1804. Articulos 1496 a 1500 del
Codigo Civil colombiano.

5 Sobre el concepto: Emiliani Roman, Raimundo. Curso Razonado de las Obligaciones, La
Obligacién Civil y sus Fuentes Voluntarias, Tomo I, Parte Primera, Bogota, Ed. Universidad
Sergio Arboleda, 2001, p. 87.

6 Alterini, Atilio Anibal. Contratos Civiles, Comerciales, de Consumo. Teoria General, 1* Ed.,
Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1999, p. 73.

7 Cfr. Borda, Guillermo A. Tratado de Derecho Civil, Obligaciones, Tomo II, Buenos Aires, Ed.
Abeledo-Perrot, 1998, p. 1175.

8 Cfr. Martinez Gallego, Eva Maria. La Formacién del Contrato a través de la Oferta y la
Aceptacién, Madrid, Ed. Marcial Pons, 2000, p. 72.

9 Soncco, Mendoza, Percy Milton. “Los Contratos por Adhesiéon y las Clausulas Generales de
Contratacion”. En Revista de la Facultad de Derecho, Universidad Nacional San Agustin de
Arequipa, 1994, p. 166.

10 Cfr. Stolfi, Giuseppe. Teoria del Negocio Juridico, Ed. Leyer, Bogota, 2007, p. 62.

11 Pérez Vives, Alvaro. Teoria General de las Obligaciones, Parte Primera, De las Fuentes de las
Obligaciones, Volumen I, pp. 102 y 103.

11
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adecuada atencion en salud; y (f) por adhesion, ya que
tanto la EPS como el afiliado deberan sujetarse a las
condiciones definidas por el legislador para la prestacion del
plan obligatorio de salud, sin perjuicio de las reglas

especiales para otros planes.

3. Admitir que la participacion en el sistema de
seguridad social integral en salud tiene como fuente la ley y
no el contrato, bajo la premisa que las partes tienen escasa
capacidad de regulacion, llevaria a cuestionar la naturaleza
de muchos vinculos que se han admitido como
contractuales, como sucede con los contratos por adhesion,
los seguros obligatorios, la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, las convenciones sometidos a condiciones
uniformes de contratacion y, modernamente, los negocios
electronicos estandarizados, pues todos ellos tienen en
comun la inexistencia de poder de negociacion de una o

ambas partes.

Y es que en nuestro sistema econémico, basado en el
libre flujo de bienes y servicios, asi como la libre
competencia, se hace necesario acudir a vinculos uniformes
con vocacion de celebracion masival?, que permitan la
rapida celebracion de operaciones, aunque ello signifique la
supresion de la libre discusion. El adherente conservara la
facultad de aceptar o no el servicio, o de seleccionar su
contraparte contractual, requisito minimo del nuevo
concepto de autonomia de la voluntad, por lo que el

ordenamiento juridico debe centrarse en el proceso de

12 Soto, Carlos Alberto, “La Transformacién del Contrato: del Contrato Negociado al Contrato
Predispuestos”. En Alterini, Atilio Anibal y otros, Contratacién Contemporanea, Teoria
General y Principios, Tomo I, Ed. Palestra y Temis, Perti y Bogota, 2000, pp. 40 y 41.

12
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emision del consentimiento y la razonabilidad del contenido

negocialls.

Ya la Corte habia admitido:

Partiendo de esa misma base, de que los contratos por
adhesién si son verdaderos contratos, pero contratos a los
cuales no se les puede aplicaren todo rigor el principio de la
libertad contractual, dice Josserand: ‘No quiere decir lo
anterior que carezca de interés el distinguir los contratos de
‘gre a gré’’4 y los contratos de adhesion; las clausulas de estos
ultimos no se imponen con la misma evidencia que las de los
primeros porque frecuentemente ellas estan como ahogadas en
un reglamento ‘pase-partout’ del cual el cliente de la empresa -
vigjero, asegurado, obrero, empleado- no ha tenido
efectivamente conocimiento, y que aceptd, en confianza, con
los ojos cerrados. En estas condiciones corresponde al juez
investigar st tal o cual clausula litigiosa ha sido
verdaderamente aceptada por las partes o si su inserciéon en el
reglamento compacto y misterioso constituye una trampa para
una de ellas...” (SC, 12 dic. 1936).

Modernamente el contrato se divide entre aquellos que
son fruto de la accion concertada de las partes, y los que se
someten a un férreo marco de intervencion para garantizar
el interés general, sin que pueda restarsele efectos a

ninguno de ellos. Juan Carlos Rezzonico advierte:

(...) el legislador parte de la base de la afirmaciéon de la
autonomia privada, para luego, en la normativa particular,
circunscribir 'y limitar el alcance del campo de la
autodeterminacion privada. Se forma asi una doble via donde
se cuenta, por un lado, con la autonomia de los particulares y,
por otro, con una actividad heterénoma que se puede expresar
tanto a través de leyes como del pronunciamiento a posteriori

13 Cfr. Irti, Natalino. “Intercambios sin Acuerdo”. En Ledén, Leysser L. (seleccién, traduccion y
notas). Estudios sobre el Contrato en General, 2* Ed., Pert, Ed. Ara, 2004, p. 293.

14 Se refiere a los contratos en que las partes son libres de determinar conjuntamente las
reglas contractuales.

13
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del 6rgano jurisdiccional, por ejemplo, al analizar una clausula
manifiestamente opresiva efectuando su control de
contenido?®.

Fecha ut supra.

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVE
Magistrado

15 Rezzobnico, Juan Carlos. Principios Fundamentales de los Contratos, Buenos Aires, Ed.
Astrea, 1999, p. 171.
14
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Esta ¢s una época critica por la que alraviesan los
poderes judiciales en Ameérica Latina, y oon mayor rigor en
Colombia, frente a la construccion de un  modelo
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Corles del munde, la maiestra produce decisiones de todo
linage, -mas de veinte mil al ane , en magnitud de
controversias que muchas veces wmpiden enfrentar los
aspectos tedrizos o filosdhcos que se hallan en el fondo o
en la lorma de la senencia judicl v que se refllejan en la

practica judicial de jueces v abogadas.

Con regaccto a osta decision o5 necesario y propicio
hacer un alto, para sehnalar el porqué comparto la parte
resohltiva, pere al mismo ticmpo, imperiose es, exponer los
motivos  por los coales disienlo con relacion a las

consileraciones que la soportan.

1. El modele de sentencia judicial. No me voy a
extender en un analisis de la forma, prolongacion, volumen,
o con relacion al excesivo esfuerzo retdrico que contenc la
decisidn en pro de autojustificarse. Tampoco analizaré la
estructura de la soentencia que ya se presentd a la
cornunidad juridica, porque equivaldria a cuestionar, entre
otras tantas cosas, si cs pertinente o no, gue una Corte o
una providenc.a udicial procurs competir para edificar un
estudio de largo aliento al igual o mas alld de una tesis
académica posigradoal, en lugar de edificar una decision

sucinta, concreta v unificada.

1.2, El tipo de responsabilidad juridiea. Apucesia
por la proposicion de un estidndar de responsabilidad
juridica, én un terreno tan movedizo, al rmargen o on frma

paralela a los  sistemas teoricos de responsabilidad
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prohijados por esta Corte y por la tradicion juridica de la

Sala.

Ese debate, resulta util; no obstante, cac es ebjetivo
que compels a la acaderma, para enfrentarlo severamente
tdesde ¢l puntn de vista teorético, porgque a los jueces, mas
alld de eso, nos incumbe esencialmentc lallar, pronta v
cumplidamente. Obstaculbza cse estudio en €] escenario
judicial del proceso la pluralidad de temas que debe
abordar csta Cortc. Empero, enunciaré algunos de los
glementos de mi disidencia. Polermzard 4 la Sala, como lo
hice en las diferentes sesiones, ol modelo filosdfico que

esconde v algunos problemias escaelos.

Ahora, en el caso, come lo cxpusc cn la discusidn, sin

duda, debid condenarse a las demandadas.

3. Ruptura filoséfica en la concepcion de la
responsabilidad por parte de la Corte. Tema central ¢n el
derecho contemporaneo es el referente al de danes. porgue
millonarias condenas profieren los jueces todos los dias, Es
una cntidad juridice axial y fuente principal del derecho
abligacional, que camo tal, no esta deshgada de una
determinada  tenrfa del derecho o de una concepoion
flosofica. Toda norma o conjuntoe de disposicioncs juridicas
cuenta y abriga una determinada teoria juridica que la
empodera, Creer que lo juridico o cualguier otro saber esta
descontaminado de Io Blosstico, de lo politico o de la ético;
cn fin, es una verdadera ingenuidad porque ignora lus

multiples relacwomes gue entretejen la relacion directa ¥
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medular entre {ilosofia ¥ derecho, entre politica y derecho,

enlre etica, derecho v economia.

Azumir siempre und posiuca juridica, mmplica adoptar
determinada vision filosélica en el tratamiento de la {orma y
¢l londa al encarar una cuestion ingwosa por los diferenies
syjotos que intervienen en el juicio, como en este caso,
cuando se juzga uno de los  tantos asuntos de

responsabilidad médica.

2.1, Relvvanie vy troscedente, enlonces, es saber Ia
vislon que se esconde en una demsidn, porguae csta no denc
elementos motivaclionales meramente juridices; también
politicos, ccondmicos ¥ sociales, incidentes directa o
indirectamente en toda la sociedad, ¥ por descontado, en la

practica juridica de jueces ¥ abogados.

3. La vislaon fllosdfica de la regponsakilidad en la
Sala de Casacion Civil La sentencia ubica el problema del
danie et el maren de las tesis neopositivistas acercandose
rapidamente a la escuela analitica del derecho. Aqui es,
precisamente, donde  viene i primero ¥ principal
disentimiento con la motivacion, porque compele la doctrina
de la Corte v por conseccuencia, ¢l pensamiento de los
Jjuzgadores para doblar la esquina y sepuir ese norte, a
pesar de la independencia y de la sutonomia quc por
principio deben observar los jucces. Aparcja, ademas, los

siguientes efeclos, entre olros:
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3 1. Desconcce que la formacdn juridica vy las
vertientes de la responzabilidad insertas en el C.C
colombiang, como en los otros codigos de América Latina,
han estado mediadas por las tendencias usnaturalistas;
bastando  para ¢l propdsito el analisis del art. 2341 del
C.C., regla gque envuelve el principio de la culpabilidad, toral
en el desarrolle de los sistemas indemnizatorios con culpa

probada.

3.2, Hace caso omiso del] criterio gue histéricamente
ha observado la Sala frente a la adopeion pura v simple de
las tendencias de la responsabilidad objetiva en ¢l seno de
la dectrina de la Corte, observando siemnpre la prodencia ¥

las ponderaciones del caso,

Persistentementc la jurisprudencia de la 5ala, ha
deslindado y advertido que en el derecho colombianag o en
cualquier sistema de responsabilidad, son procedentes
tanto la responsabilidad objetiva comoe la subjetiva, sin que
tndos los fennmenos deban ser resueltos a la luz de la
responsabilidad  objetiva, merced a la existencia  de
muliples ¥ variados fendomenos que requicren el gobierno
de la responsabilidad subjetiva o con culpa prabada,
Ninguna puede hacer tabula rasa de la olra, comao para
llegar al azaroso extremo de postular, por gjemplo, rque la
respomsabilidad meédica. en forma genérica, se ubica cn o]
area de la responsabilidad objetiva, cual asi se presenta
cubierta dircetamente con las novedosas disquisiciones de

la imputacion normativa, o de la imputacidn ohjetiva, tul

o
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cual se desarralla, aungue contradictoriemente en

diferentes seginentos de la sentencia se diga otra cosa.

Claro, la responsabilidad otyetiva cs sistema unl v
necesariy  paza  gobernar  actividades o areas que la
reclaman, cormo todas las técnoicas e industriales: en las
erabes, &) ser humano o las personas naturales o jundicas
se valen de instrumentos o magquinas para ampliar el
desplieguc de la fucrsa o de la inteligenecia humana, ¥ donde
el gjercicie de la misma nececariamente debe estat sujeto al
control humano, las cuales, sin embargo, de cualguier
MANers  peneran  evidentes  riesgos. Muy  seguramente
pueden estar en ese campo las actividades relacionadas con
la medicina estética, v por qué no, muchos casos
relacionados con la ginccologia. Tero ello no puede significar
que en toda la actividad profesional del acto médico v en los
demas tipocs de responsabilidad indefectiblemente exista

responsabilidad abjetiva o normativa,

Siempre ésta Bala ha senalado diferencias entre la
responsabilidad  objetiva v la  subjeliva, observando
CITCUNSPECCion en jalonar saltos intempestives o bruscos en
el pensamienty nacional ¥ en su propia doctrina. Sin
embargo, en cuoalgmer clase de responsabilidad ha
procurado perennemente la proteccién de la persona, de
sus derechos personalisimos v la reparacion integral sin
discritrunaciorcs, interpretando  humanisticamente  las
disposiciones que la gobiernan, cuando se prosentan actos
danosos  constitutivoes  de responsabilidad  objetiva o

subjetiva septin el caso. Asi por ejemple, desde la propia

1
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estructura del Cadigo, han sido leidas, interpretadas y
Jjuzpadas, actividades riesgosas, en los términos de la teoria
de la “responsabilidad por actividades peligresas”, en Intma
muy original. desde la textura del art. 2356 del C.C. Son
variados los casos que en forma creciente tanto desde el
C.C., desde el C. de Comercio v las disposiciones especiales,
come el dereche al consumidor, medin ambiente ¥ otras
areas, algunos previsios legalmente ha dade paso certero

hacia la responsatilidad objetiva.

Pero hasta el momento en sistemas juridicos, como el
nucatre, no ha renunciadoe a las otras formas de
responsabilidad, como la subjetiva con culpa probada. Pese
al crecienls mpaclo ¥ aceptacion necesaria de la teoria de
la  responsabilidad  objetiva, no  han  renunciade  al
fundamento usnaturalista que abriga al Cédigo, analhizando
inclusive, la concerniente a las actividades pehgrosas, desde
el punto de visra de la culpabilidad en el Ambite de la culpea

pTI!:HUTII.E:I.

De tal moda, la Corte si ha aceprado la doctring de la
respunsabilidad ohbjetiva en el marco civil ¥ mercantil, pero
no la ha edificadn cnme el principal y tnico criterio de
solucién en ¢l derecha de danos, para gue et forma
tnalitaria se imponga, desde el norte de la imputagcion
normativa, de manera que todo oo puede verse en el

dercoho indemnizatorio cumoe responsabilidad objetiva,

4. La imputacién normativa y sus efectos. La

decision no enfrenta argumentativamernte las tesis vigentes
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en la materia, al interior de o corporacidn, por virtud de la
carga  que e corresponde,  al  plantear una  nueva
hermendéutica de la responsabilidad. Ignora ¥ ne demuestra
cuiles son las falencias, debilbidades, vacios y elementos que
compelen dar un salto incsperado, apostando por unas
iesis gue en este momento, en algunas lantudes, vicne

abandonando el derecho.

La motivacion, procura alinderar el pensamiento de la
Corte en materia de dafios por la senda de la
responsatilidad normativa, cuyos soportos subyacen con
todo su huror la Escusla comteana, la misma de Spencer,
Mill, Bentham, Kelsen y Hart, los cuales no pueden servir
de indamento para la totalidad de la responsabilidad

juridica en general,

Fundar teoncamente la responsabilidad desde una
postura eminentemente normativista o fusposifivista, tiene

multiples efectos nocivos:

4.1. e toma en modele absorbente que rompe ia

autonomia ¢ independencia judicial.

4.2, Desconoce la tradieidm juridica de la Corte. En ¢!
caso, por ejemupls, noe  explica porqué es  necesario
abandonar la teoria de la causalidad adecuada en materia
del nexe rausal. La jurisprudencia de la Sala de Casacion
Civil ha acogide en la mayoria de lus interpretaciones de las
causas del derecha de danos ese madelo, como medio para

explicar el elementy axiologico del nexo causal v para

&
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demosirar la autoria en el perjuicio brogado. Con ting ha
esgrimido las maximas de la expeniencia, €1 scntido comim

¥ la previsibilidad.

4.3. Desconoce inmediatamente la necesana
distincian de la responsabilidad con culpa prohada v osin
culpa, ¢ lo que es lo misrng, entre responsabilidad objetiva y
responsahbilidad subjetiva para reducir como unica forma de
responsabilidad la modalidad normalivista consistente en
una simple subsuncion de los problemas cn categorias

juridicas, como si se lratasy de la tipicidad penal.

4.4. Deslegitima en materia medica, la necesaria
difereacia entre responsabilidad proveniente por las
obligaciones de mediws ¥ de resultado, cuyo esquema
conceplual no ha sido derogado, taunpoco climinada, ni se
ha probado criticamente que no sea aple para explicar los
fendamenos danosos que surgen por causa del cstado
inacabade de la investigacidn cientifica para vencer las
penumbras v vacios frente a gravisimas enfermedades sin
cura, asi como ante la aparicion de nuevos padecimnisnios,
ante la ausencia de técrucas comprobadas para superar €l
delar humann, ante la creciente capacidad de los focos de
infestacion para reproducirse y lransfornlarse con mavor
velocidad a las curas, antidotos y pallatives gque propeone la
ciencia. La  profesion  del médico desde el juramento
hipocratico ne es un silogismoe cientifice meramente causal

donde dado A siempre es B.
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En cstos cventos, nos enconiramios conl CUrsos
causales no venficables, o ourzes causales moramente

hipotelicos, que impiden encontrar €l nexo causal,

5. El cambio de linea jJurinprudencia de Ia
responsabilidad. Si se pretendes cambiar una linea o un
erilerio de la Corle debe plantearse cual es esa lines gque se
debe modificar para establecer las diferencias entre lo
nuevs ¥ Lo antigno, realizando juicios de ponderacion de la
utllidad del nueve modeln frente a log existentes, En oesle
punta, como s infiere, la sentencia no expone cuales son
I deleclos de los oriterios que hasta el momento ha
utilizade la Corte para  rtesolver  los tcmas  dela

respensabilidad, entre éstos los de la médica.

6. Algunos problemas juridicos de la sentencia

3.1. El derecho romano y la cliusula general de
responsabilidad. La sentencia afimma con relacidn & los
antrecdentes historicos que en el derecho rumano clasico
nunca existié una clausula generad de responsabilidad civil,
tampoco en la altima época del dereche Justinianeo, No
abslante, es juste sefialar que a partir del Derechoe Romano,
se edificd sdlidamente la premisa alterim non laedere el
deber de no danar a otro), o neeminen luedere [no cansar
dano a otra), clemente rector de la responsabilidad v al
mismo tiempo, cliusala general de respensabilidad gue
obliga a2 indemnizar a quien haya sufrrdo las consecuencias
negativas del dano, impresa también en todos los Codigos

rupddernos, por ejemplo, el art. 1902 del C.C, espanol, el art.

10
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2341 del C.C. colombiano. La trascendencia romanista en
respensabilidad es inocullable: Inclusive con respecte a la
A maturaleza médica, las Institatas de Justiniano, hacen
referencia expresa, en  una cuestion  entroncada
directamente con el problema juridico que enfrenta esta

senlencla:

L6 -Ademas, sl @ médico que operd o o esoiown, b
aburndariads su curaciin, u por esta causa Aubrere muerls tu
eselavo, €5 reo e cmloe.

"§ 7. La inpenoia se cuento ambien come culpa, por ejempla, si
un médico fubere muerto q fu esclove precsaments porgue o
Fubiere epernda mal, o e hubiere dado moorvenigriemante un
medicemenioel,

Es obvio, la clavsula general romana de  la
responsabilidad, ne podia abordar ni cxplicar todas las
sitnaciones dafiosas, por razon de la época historica v do la
fase de desarrollo socijuridico como  se  hallaba esa
cosmovision; en  ftodo  caso, ¢s  crrur histdrico ¥
epistemnnlogico descalificarla. La critica o
descontextualizada pues na se puede comparar ¢l siglo KXI
con los siglos [ a ¥, por variadas razones; por gjemplo, no
podia prever 1 Derecho romana problemas de bistecnologia,
asuntos atdmices, redes inalambricas, e ¥ macho
menos, la responsabilidad con riesgo ereado por el avanee

del magquinismo, etc.

Los principios generales de la responsabilidad se

hallan  incrustados on las  [uentes clasicas de  las

JUSTINIANG, mstfutas. Onepn del Dereche Chal @omarm,. Publivado por os
hermancs Rricgel, Flernann v Oaenbriggen, Traducida por ldellonse Gagen del
Corrad, Barcelana: Jainoe Molicas Fdane, Cnnssjo de cienio, Mo, 287, 1AL, Libro TV,
rivalee WL o 130

11
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obligacicnes: delite, cuasidelito, contrate, cuasicontrato y
ley:; a pesar de que a juicio de criticos, revislan un caracler

paleontologico.

Empery, el Dereche Romano enftentd con rgor la
responsabilidad extracontractual v la contractual, no
empece, la sentencia en la pagina 19 afirma que ni la ley, ni
Ios cuasicontratos, ni los cuasidelitos eran en el periodo
clasico fuente formal del derecho, ¥ para apoyvarse acude a

las Institutas 11, 91 v al Dipesto 44, 7, 1.

6.2. La ley como fuente obligaciomal. Cicrtamente
la “ley” no apareco on alpunas de las formularciones
remanas coma fuente directa, ltampoco Gaye, ni otros
monumentos juridicas de la época, ni en los cuatro tibros
de la Institutas de Justinianoe lo exponen. No obstante, esto
no implica que la juridicidad romana hayva ignorade a “la
ley” como fuente para la reparacién de tados  los hechos
que  ofenden ¢l incumplimiente  contractual o
cxtracontractual o el deber general de cuidado o que esta no

constllyera causa obligacional,

Con todo, "la ley™ como Mente obligacional aparece
claramente  prescutada por  Herenio Modesting  [(Efius
Florianus Herennius Modestinus), segiin lo refiere el Digesta®

44, 7, 1, zenalando que la obligacian maede derivarse de la

Y Ihgesta o Poncecta. 22 una Je lax ceenpilpeones redlizadas por orden e
Justiniard partn ¢l corormiento ¥ oonsrtvacidm e a0 jurissprudencia romana
clagirn, Redne ffazmerios Ue Llpiann ¥ Paule, principalnente; ranbaes e otros,
coma Bekleatina, S ocompsme de S0 Wbres, & s vez, divididos en cieulos, esins e
Irepmentos, seleccionados de o juristds ciasdcos, poro ss Consigng para cada wno
la inscripria, esin s, la provedenoid o aotosiz v 1a obra foente del rawnenlo, Por
ella, £a regla general oo (as referencis, la apanose el nombee de 53 oabas, el libeo,
del wtalo v = frapmento.

14
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nerma o poer &) derecho honorario. En efecto, alli se anuncia
como calusa de la obligacion para los cnontratos reales,
verbales o consensuales, excluyendo, los denominados
“literales”; ae advierte que las obligaciones (... se confraen
por unla cosa, can palabras, o al mismo tempo por ambas, o
por el consentimiento ¢ por la ley o por el derecho honorgrio o
por necestdad o por delite” de modo gue se incurre en oteo
error de interpretacidn historica, cuando la decisidn expresa
que “f...) faltariaon muchos siglos de coolucidn juridica pare
que lo ley fuera considerada  fuenmte Jformal de las
obligaciones™ (p. 20 Sent. de cas.). Claro, insisto, otros
textos, ni Caye v menos las [nstitvtas de Justiniano la
resenan como fuente obligacienal directa, pers Modestino si
es puniual, segin el propio Digesto, al edificar la ley como

germen de la relacién obligatoria.

Fste desacierto histérico, lleva a la sentencia a
incurric en otro de exégesis historica, al afitmar, .. ) que af
ho ser o fey nt el cuasidelito fiuentes formales de
obligaciones, no pudo existir un concepto abstracto de culpa
tal coma fo conccemos en fa actualidud, 11 mucho menns una
clausula general de responsabilidacd”. Aqui, nuevamente se
repite el verro, porgue si se trata de analizar las [uentes
clasicas o ramanistas, el misme Justiniano en la Institutas,
cem la maestria dr Triboniane, Tedfile ¥ Deroles, en lorma
expresa vy extensa, en  ese clocuente y prdagogico
compendio, €] cuasidelito ¥ el delite suponen & concepto de
culpa, con profundidad, come pocos, Basta ver el Libro [V,
Titula ¥, para encontrar ¢l "ex maleficdd” o delite, y ol “gquast

ex maleficic™ © cuasidelite como causas de la relacian
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obligatoria. La clasica categoria, “guasi ex maleficio”, es
recurrente en agudas lincas, on Inst, Liber IV, Tit. ¥V, [ v [II2,
Por supuesto, heov, una reelaboracn resulls mucho mas
coherenie st se aghitinan cn ol genero “responsabilidad” o

“‘derecho de dufios”,

5.3. La nocibn de culpa en las fuentes
obhligacionales clasicas. Tampoco puedo compartiv la
mterpretacion que haoce con relacion a la carencia de una
nocion de culpa en €] Derecho Romang, apovada en las
apreciaciones e Bello, y tambien al discurtirla coma
concepto huidizo, sguiende @ Mazeaud-Tunc, Esa es en
una linca explicativa equivocada de 5 Rotondi v de
Christian  Thonasius, quienes hallan la génesis de la
calegoria en la Escucla del Derecho natural. Mo, el Derechao
RKomano cs brillante ¥ recio en ¢l punte come ninguno,
constituyd ¢l fundamento ulterior por excelencia de la
responsabilidad con culpa, comprendiende los  hechos
dafnugos como conductas reprochabics, v fue de esa visidn
romana, de donde los jusnaturalistas se apropiaron del

COncepto.,

Culpa ctimoldgicamente es "culpa”, “inctdpar™ pero,
vasta it a D.9, 2 v I 4, 3 para cncontrar el fundamenia de
la critice. La Lex Aquilia fue explicita en su tratamiento;
pusteriormente, Las fnstitutas de Justiniano a partir del
Tituln 111 del Libro cuarlo desarrollan las
complementaciones y precisiones del caso; pern en general,

todo el libro IV de ellas, “in extenso®, analiza ¥ presenta las

Y Consultar: .Mistiniaoe, O, off, aodg 1.
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diferentes formas de culpabilidad. Disquisicidn contraria se

TeSICTTE,

6.4. La regla general de la responsabilidad y Ia
libertad. Plantear que el postulado afterum non luedere,
modernatmente es una limitacion a la libertad de accidn, no
es del todo afortunado, como o hace la decisidn, El
principio previsto on ese axioma, no significa limitar la
libertad de un syujeto de derecho, por el contrario, €s un
complementlo para la proteccidn de los derechos subjetivos
de quienes interactGian con cada vuno de nosctros. Esa
premsa, es fluente de la responsatulidad, es el efecto directo

del ejercicio racicmal ¥ no arbitrario de la propia libertad,

51 soy persana. sujete de derechos, v uno de mis
arributos principales es la libertad, consecuencialmente soy
responsable, porque la libertad de cada sajelo de derecho
llega hasta donde llegan los derechos de los demas. Es
indiscutible, el egjercicio de tan trascendenie y esencial
prerrogativa, suporne que soy el titular de mes propias
acciones o conductas; tante por accidn o por omision, ¢on
culpa o sin culpa, con dole o sin dolo; ¥ por consigiiente,
sy dueia de las resultados de mi compertamiento; esto ex,
por ser libre soy necesariamente responsable de tal modo
gue la libertad no es arbitrariedad ni anarguia, SINO ue
correlativamente se demanda €] cumplimente de deberes, el

ejercienn de la responsabilidad=.

* Al reapecto. reaulte Dwstrition Godigiincion entre el PpOsilva onegativa oue
maggastralrencs progenté el fildsada « ustnizadnr Isaiuh Beriae enoso crlebee sasarn
de TUSH, =itgladn “Jkes ronceptoy de Dhergd” Do eideera. celacionwln cee b
antprealzenen, y entendila seme e capaculod de cuslgaies ndividus he secdeena
e s voluntad, ¥ de rorleoxs v abirrednkr sus propig acciones. La seguncla,

1%
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En el Eslade de Derecho, en donde diaria v
permmanenlemeite interactila una persona en relacién con
otros sujetos de derecho, la hbertad es axioma mdiscutible;
soy libre para ejercer mis derechos v facultades, sin
menescabar m aleclar los intereses legitimos de los demas.
Al miamo tiempo que ejerzo libertad reciprocamente tengn cf
deber abligacional de respetar las libertades de los demés
porque Onicamente es posible vivir en sociedad
compartiendo y respetando los derechos de los demas. La
libertad, por esencia, es en relaciont Una persona
totalmente individualizada ajena a la relacion social, =in
principios ni limitaciones, solitaria, anacoreta, al margen
del conlacto con otros scres, sin deberes ni libertades ni
derechos, Unicamente cxiste para la imaginacion, tal como
la escena graficada Lterariamente por  Defoes  una
verdadera robinsenada; es desconocer gue el principan,
nemtinen laegere. aparcja una relacién obligatoria entre
quien produce el dano ¥ quicn lo sufre, en pos de la

proteecion de las victimas,

7. Debate frente a los elementos axioldgicos de la
responsabllidad para la wvisiom de la imputacian

normativa y su insercién en el sistema de la Corte

vertERe oue L dividoe ey Thre on la o modda en oo sado 9 nadie restmmege e
accion. Dhvade cstd poasprotiva, el pencipl) gifemm son oegsie, Mas aue una
lirmcsieom & la hberad e sceiin, comstin e g garanlis v un conlral S6iro jueidica
para cl fjercicay do s bbertades oepatvas. Por tanla, s ceaaele ol sleler de ne
danar = noedie, o2 o postulbada o uerde Crestnage” la Gheroed nezaciva de oan
el I hace o aras de presovds o hisn soy hbertades positivae, o bien las
litevrades regarivas de los denis Yer MERELIN, [saish, Dos concepins oe e o
otrns asserias Filaacha Ao BEolircaial, Macricl: 2005

KRR, Twmniel. dobinaon Crozoe. Traduc. de Jube Cordgar Madnd: Bapass,
201k
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En la pagina 22 de la sentencia al estudiar los
elementos quc intopran la responsabilidad, el falle adseribe
los sipuienites: 1, La existencia de un dafo juridicamente
relevante, 2. (Que sea normativamente atribuible al agente a
quien se demanda la reparacion; y 3. Que la conducia
gencradora dol dafino sea juridicamente reprochable en los

casos de responsabilidad comun por delitos ¥ las culpas.

Este segmento es cenlral, porgque el 1exte reasigna los
suplestns  para identificar la rvesponsabilidad. Los  tres
propuestos desde un angulo estrictamente normative, sin
hacer referenoia ni conlrastacion con los precedennes de la
propia Sala de Casacion Civil hasta ahora vigentes, mas
bien, reedificando los de la Sala. Empero, no se expanen los
elementos motivantes que compelen modilicar radicalmente
la nueva caracterizacion del derecho de danos en la

doctrina jurisprudencial de la Corte,

7.1. ;Puede existir derecho indemnizatorio cuando
gxista exclusivamente fuente normativa expresa“ La
sentencia tieme un propoésito claro: Defllende sin cesar un
esquema de la responsabilidad desde la teoria de la
imputaciém normativa, que legittma la existencia de un
derecho  Indemnizatorio, Gnicamentes cuando  exista un
derecho ronsagrado legalmenls o gque autonce UMpelrar

responsabilidad normalivamente,

Segun la decision en relacion con ¢l dano, .} &l
criterio para establecer la exstencia (..) es, entonces,

normoiivo (... )" de manera quue las afectaciones *...) deben

17
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haber sido valorados previamente por el ordenoamierto
Juridtco come  dignas de proteccion  juridica iy de
ridernreesacion”,. Ahi, {fulge sin hesitacion gque la oueva
postura restringe radicalmente el dereche resarcitono,
lirnitande las fuenles del dano a las acepladas legalmenie,
de tal manera que si no existe disposicién normativa previa,
el dano es juridicamenle imrelevante. Es decir, todas las
acciones, diferentes a las tipicas, aean causales o finales no
imporian al derecho; ¢on otras palabras v analogicamente
con la regpensabilidad penal,  (odos 1os hechos v actos gque
no tienen implicacion juridica criminal, como en el caso de
lus tedrnicos de la imputacion objetiva penal no tendran

serntida.

La carencia de proteccion legal previa o de norma
frente a un derecho subjetive determinado ne puede
traducir ni significar que un iaterés o pueda  ser
juridicamente relevante ¥ valioso cuando se afectan
ofenden los derechns de las personas. Becuérdese no
sicmpre  los derechos  subjpetivos se encuentran
norimativizadaes, ni el ordenamiento puede regular i

totalidad de los hechos dafiosas.

Razonar de cse modo os hacer un traslado vy una
aplicacidn  Irregular de la tipicidad ¥ del principio de
legalidad del ambite penal al marco civil, los cuales aun
cuando tienen elementos comunes ¥ complementarios, son
dos saberes inflexiblemente inasimilables porque ol uno
tiene que wver la libertad corporal del ser humano que

rigurosamente debe ser protegida con limites legales cierios

-]
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y definidos, sin resquicios para la duda. Por €]l contranio, ¢!
derecho de danos civil es el antdoo para reparar el
perjuicio itrogado a los sojetos de derecho, haya o no
disposicion legzal, hava o ne tipicidad, de tal manera, que
puede existir responsabilidad civil sin necesidad de norma
expresa que regule la conducta o el hecho dafioso, bastando
unicamenis gue s presente un hecho daneso que afecte un
dereche subjetive atribuible 2 un danador para gue se
imponga la necesidad de reparar. Ademas, en  los
ordenamientos diferentes al penal, bien poede acudirse a la
clausula general de responsabilidad, a los principios

generales de derecho, a los valores, etc,

7.2. La contradicclén en la imputacién normativa
entre la funcidn del legislador ¥ la tarea del juez. En el
punic la decision, posteriormente, on un giro radical quo
murstra la debilidad de ki unpuracion normativa como
tenria, expone que los bienes o intereses protegudos por el
derecho no ¢stan tipificados en wdos los casos; por tanto,
son los jueces %f..) quicnes determinen en cada Sttuacion
roncretad gué eventos © consecuencias son dignos de ser
ronsiderades noma danos resarcihles”. El planteamiento ahi
se {orna contradictorio o ambivalente, (Es el legisladaor o el
juez, el titular para determinar cual normativamente es vl
dafiv juridicamente relevantc? Alll, Boalmente no s sabe s
los bienes jurdices objeto de indemnizacion cuando suiren
afeclacion son los determinades por el ordenamicnto
juridico o los que el juez arbirrariamente juzyue dignos de
reparacion. Si son los jueces, naturalmente, la fjacion del

dafio juridicamente relevanie no es el relacomado con la

=]
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Imputacion o CoONCepcion normativa comoe dano previsto en
las disposiciones juridicas, postura que se dehende con
ahinee come nuevae docinng en las consideraciones  del
[a2llo. D tal manera gue la tests preseniada, perde
coherencia en si misma, porque en la fijacidn de ese
clemento, va no dependerd de la ey, sine de la
utterpretacion del juez en cada caso concreto, Jabudo es, los

Jueces na lallamos por via goneral sino particular,

% Aproximaciones 8 los problemas de la
causalidad y la imputacion normativa: ¢l nexo causal y

su desdoblamiento

La sentencia posieriormente se introduce en el
analisis de la atribucién del dano al agente, como segundao
clermnente configurante de la responsabilidad. Hay un
esfuerzo decidido por sustituir la categoria nexo causal por
la de atribucian de responsabilidad normaliva, principie de

la imputacion nermativa.

La doclrina de la Corte v las propias disposiciones del
C.C, wa  ofrecen clementos para explicar la
conceptualizacion  del nexo causal, en una doble
manilestacion de la relacion de causalidad, consideranda v
distinguiendo causalidad rmaterial v causalidad juridica,
aun cuando ne, con toda la precisién requerida o propucsta

por la imputaciim normativa,

La Bala, no muy recientemente, en la senlencia de

Casacion del 24 de agasto de 2009, unies de conformarse la

2n
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aciual, diferencid claramente en €l marco del nexo causal la
relacion causal de caracler material, entendida come un
vinculo naturalistico o de caracter fisico (imputatio focti,
respectn de la causalidad juridica vista como la imputatio
itiris 0 coino vincule normativo®, petro siempre en el contexto
del nexo causal. La primera forma de causalidad como
rclacion de causa a efecto; la segunda, adjudicable en una
norma juridica, a fin de establecer i relacion normativa en
cuanto extension del dane ¥y a quién se le debe impatar
juridicamente. Agui es de recordar, que esa polémica
sentencia del 2009, ya la Sala habia expucsio la doble
configuracian del nexo causal, si se ticue en cuenta que las
aclaracioties a ese fallo, ©o apuntaban hacia ese reprnche
ginto a2 la concepeion de la responsabilidad objetiva como

replanteamicnto 2 las actividades peligrosas.

Csos dos sentidos del mismoe fendmenn, pueden
roincidir o no en €l mismo agente danose, como en ¢l caso
del implher que acciona un vehicule ¥ destruye un bien
diferenciando el nexo naturalistuco del juridico (la autona
material de la responsabilidad junidica), o en las conduclas

por omision, El mismo Cadige napolednico, y ol nuestro

vl el Sent. e Casacion del 22 de agosto de 2009, Mg, Pon. Dr Naugshn
Wicgios, exp 1 LOCT-31000 038 2001 -01453-01. donrle  precisaroente  chiterencio
cauzaldzd materel ¥ rausalidad guridicn, expresando: “Eslableods ex aueie 14
realidad o certrzn del dzan, cebe determuom se sU cadsa e mpliiaese al sojern, de
doade, 1a celaeion, nexo o vinculo de cousalidad, ea e segunda l2imeneg constame
de I responsamlidad v consise el precisar al awlor Jdel derconento, medanie la
anpuracian Actica, Nsew, material o cawsal el menoscabo a =4 rrrellicnE, sra por
Accion, ses PO omiion.

“Fo tena faae alterios al guelranin e a Ja imputacidn material o auloris, €5 MEnesier
determinar «1 fundaraento o jushfieacion el deber de respunder ys-a esiablecer si
el sajeris @ ruya esfera juridica se hnputa ol dane esta obbkeda a o & repacacle.

“Tal axpecin, atafie estnclcoehie a los critenic: por o5 CORlEE LN BUjeio 25 0 1
reaponeable de un dafa, esm o8, 8 la delerminacion del deger jurides e repararlo
o, a o depomineala, *impuiacién jurilca®.
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cotno sU derivacion, hallan una explicacion patente v el
elemplo e la  regla 2248 en  la responsabilidad
extracontractual para los discapaces absolutos, menores
do dice anes. Mo ¢s ofra, la interpretacidn que en €8€ Caso,
come en otros, debe realizarse para entender la doble

manifestacidn del nexo causal.

En todo casoe, para hacer €] nueve diseno teorico,
debe falsears=, primerc explicando porgué motivo la
relacidn causal ¢ el nexo causal entre la conducta del
danador v el resultado danoso que afecta at danado, debe
ser superada por el criterio de imputacion normaliva,
Heclatna  clariicar s1 es so prefexto de la noverad
nominaliva. Partwcularmente entiendo que e5e
desdoblamiento, discriminacién o diferenciacion de la
rausahdad, =in  duda deviene commo necesario e
imprescindible paso para ofrecer una explicacidon razonada
del vincule causal ¥ para hallar formas de aplicar justicia
erl tan imporiawite derecho en forma mas echerente, justa v
racional, asencialmente an cazos donde aparentemetite hay
bifurcacion entre lo factice v lo jundice o cuando sc

dificulta determinar callsa y autoria,

Eso si, ¥ ahi 51 son cradas, incipientes, inexistentes y
comfusas las teorias. Han de buscarse, entonees, ¢ han de
acoplarse, cualgquiera de las cwistentes, v otras difercntes
para explicar ¢l nexo causal ¥ de ese modo responder los
nuevns problemas desde la argquilectura conceptuat de la
progria Corte ¥ del C.C., el cual ann sigue sicndo una piedra

por labrar cot los  elementos gue ofrece ¢l derecho
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comparado. De todas formas, los elementos que brinda la
causalidad  adecuuda  conservan wda su validez oy
coherencia sistémica para explicar la causalidad normativa,
v habrid de encontrarse, cudl, si esa misma u oOtra. s la

apropiada para explicar la causalidad material.

%.1. Los problemas de nomenclatura en los
elementos axiologicos de la responsabilidad desde la
sentencia. La redenommacion aparcjaba, en primer lugar,
clarificar ideclogicamentle s va no es necesario €] nexo
causal o ®1 éste 8¢ quiers sustituir por el criterio de
impulucion normativa exclusivamente, En segundao términog,
demanda precisar s la rclacién de causatidad y la
imputacion normaliva son conceptos iguales o diferentes;
del mismn modo, sila imputacion normaliva egquivale a la
anputacidn  objetiva” vy cuales son sus semejanzas v
diferencias con la imputacidn subjetiva. De paso e
imprescindible analwar sl es la misma imputacion o
imputabilidad como criterio genérico, gue se ausculta en
rualquier fendmeno de la responsabilidad con  culpa
probada, como presupuesto  previo para  enlrentar ¥
purificar o desembarazar el papel de la culpabilidad clasica
erl sus diferentes manifestaciones, O sl la ocouacidn se
aplica exclusivamente a la responsabilidad ebjetiva dejando
de lade la responsabilidad subjetiva; o por otre lada, 81 los
sistemas de respansabilidad subjetiva desaparecen del todo,
o sl demostrada la conducta antjuridica, la relaciidn de

causalidad v el dafin, la culpahilidad corcespende a un

T Con releorbn 4 Taomipumacian chjetiva pecal o decisidn alioga (=00 Alguooa de sas
stesnienlos oo la pg. 29 de la sentsncwa, peoe 20 la 33 terminantemente explieta gque
o5 incempatitde con la resprnxalailidad penal,
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segundo © ullerior andlisis para declarar ¥ hallar la
responsabilidad a tituloe de reproche subjetivo. Fn fin, si en
definitiva ¢l derecho de duios en nuestro ordenaimiento
debe claudicar o capitular ante la el wmpacte de la
imputabilidad normativa, singular manilestacidn de la

imputacion objetiva.

Al 1t haberse  hecho  cstas  precisiones ¥
realineaniientos, se ingresd necesariamente en el terreno de
la confusian entre causalidad e imputabilidad, categorias
hasta entonces pacificas en la doctrina de las diferentey
formas de respensabilidad del sistema profujado por la

Hala.

La dificultad reasignativa de los elementos del dano
se  complica cuando  indistintamente se alude a la
antyuridicwdad ¥ a la culpabilidad, desconociendo que la
primera se refiere a Ia efenza a log hechos, v la segando al
Juicio de reproche sobre la conducta del autor, o lo que es lo
mismeo, la confusidm de los hechos con los problemnas de
alltoria, yerra que se profundiza cuandao se aowde a Kant
para defender una tesis de causelidad nermativa o fisica,
cuando precisamente Kant, habla de lo contrario, estoc es

del reproche de autor, o del problema de culpabilidad.
8.2 La imputacion normativa. Imputacion

objetiva. No es novedosa ni resuelve los problemas de la

causalidad pero brinda criterios para redifinirlos
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Valza aclarar gue la mmputacidon objetiva no es una
tesis reciente, ni tampoco patrimonio del derechoe penal.
Parte de la idea aristotélica de imputacian presente on la
Etiva o Nicomaco o Etice Nieomoguea, luego es retomada por
Kant. Sin embargo, juridicamente halla su fuerza en
Samuel Pulendort 211 1660, &1 "Elementarim
Jurispridentiae uriversales ibed duo’. También aparece en
las  concepclones de Jorge Guillermo Federico  Hegel.
Feuerhach se refiere a ella. Antecedentes mas tooicnles sc
hallan en el civilista Karl Larenz hacia el ane 19275 v
Richard Ilonig en 1930 en ¢l Derecho Penal, traslada los
aportes de Larenz del derecho civil al penal. Hans Welsel

haria 1939, hace importantes contribugiones,

En 1570, Claus Roxin®, retoma a Honig, v escenbe
‘Reflexiones sobre la problemdtica de fa imprtactén en ol
Derecho Penal”. Amplian esta leoria Schunemann y Ginther

Jakaobs!lC, incluyendo al profesor colombiano, Yesid Reyes.

FEn este  paradigma, comao on la relacion  de
causalidad, el vinculo entre el resultado producide v la

accion o acto humano, fendmene mas fisien y filosofico que

L Larenz intcodoce @ conremo de Mimpuiocein ehietien” para discuatic la ko boaecia:
oL mulepwerelnoeia del valor moral de urs accidn, come uns “retede chiRiaet. para
detecimitar 2i un sucese se le poeds arrhilin a un gujeiy

1 lmpulsd 14 teoria de s impotacidn objetiva. 1o 1962 publica 'Centraeded ol
delrer i restloddo en fas delitas culpasas’, para resalver o problema de laz Uamadas
“eonductes altermaticns conforme o deracko’, oo base en w0 Televarion dal risesge’.
Frn 1470, en el hocenme w0 Richard b, Hanic, enbegs  Presomientas sobre foe
proflecuitey de e gratacion en Derecho Peaaf Toseeriorowenie escribe ol i e
proteccion de fa normp e foy delios ruipaans” v Finelided o sepadooan cbjaiiva’

WLs g peraedivisTa o mochs mae drastico que abags por 1l *fricianatsma radiood o
trmatine ™. para cuien les dehtos Sonpoopeamente realidades, s cabegonias que
e lenan con conterndas mrmarives #n pro de la Joevenwdn normaliva pesiliva,
Propnme cuatks cricevios: Riesge permitido, arincipe de coolEanga, ac0.c0es a propie
Teago v prehibicion de ceprd o,
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juridico, ha tratado de explicarse por dilerentes teotias
causales: 1eora de la equivalenos de las condiclones o de la
conditto stne gua non (causa. del resultadoe e€s toda condicion
que coldlabora o osu produccidon ¥y sin la cual, aquél no se
hubiera producido, ¥ en ese senbdo todas las condiciones,
scan  anteriores,  intermedias o sobrevinientes  tienen
idéntica equivalencia o relevancia causal, por ello 51 alguien
dispara a otro produciéndole una leve lesidn, pero en el
hospital muers por practica medica indebida, surge relacion
cauzal entre el disparo vy la muerte. Suprimido
hipoteticamenites ¢l comportamients de quien dispard, la
muerte no habra ocutrido), causabdad eficiente, causalidad
adecuada (=s causa, no todas, sine la apropiada para
producir el resultade conforme a la cxperiencia ¥
conocimento cel espectador ubicado ex ante ¥ a posferior
al hecho infiriendn objetivamente la apropiada para
producir b resultado, no la improbable; se trata de inlentos
tedricos de limitar la excesiva amplitud del causalismo
indefimde e intemporal], causa proxima; incluyendo la
tegria de la relevancia tipica de amplia aplicacion en el
derecho penal que busca una interpretacidon mas exacla con

£] lipy aboganda por la relevanda juridico penal,

FPero de éstas tecrias que informan y explican el nexo
calsal, Ia tocante con el discernimicnino de la causalidad
adecuada, la encara la sentencia desde la imputacicn
normativa, como  visidn  conductora del  Ello,  pero
apuvandose  errfneamente en lorma  expresa en el
positivismo  kelseriang cuando afirma: “Por tal rason, o

catsalidod adecvada que ha swdo wdoplada por nuesira
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Jurisprudencia como explicacian para la atrtbucton de un
edudo o lo conducta de wn agente, debe ser entendida en
ierminos e ‘coiisn maridicn’ o imputacton, i ono stmplemente
como un nexo de cousafidad natural, (Hons Kelsen, Teoria

Pura del Derecho. Méxicn: Porria, 2009, p. 9%

La tcoria de la imputacidn ebjetiva alude, entonces, a
la relacién existente entre una relacion causal natural ¥ su
resultade, ¥ si este pucde ser imputade o atribuido a un
sujeto cuando orwing un nesgo juridicamente desaprobado
y este se concreta on un resultado, de manera gue sus dos
elementos som: 1. Creacidn  de un riesgo  Juridicarnente
desaprobado ¥ 2. Realizacion del resgo, entendido no
puraimente natiral u aritolégico, sinG COHTIC

guebrantamicnto de las normas,

En sintesis, la imputacién normativa que no es
propiaments una teoria, no es novedosa, porn entrega
elementos para reesiudiar el nexe causal, sin que pueda

aceplarse irrazonadamentc on su integridad.

4. Imputabilidad y culpabllidad. g¢Desaparece la

voluntad ante ¢l imperio del normativismo?

Aun cuando la sentenoia expresamente sefala que se
aparta de la impulacion objetiva de naturaleza penal, cs
drsde osa dplica como se realiza ¢l anadlisis al considerar la
respansabilidad ¥ la misma culpabilidad en  terminos
eminentemente normativos, Por elto, censura con rigor  las

valoraciones psicologistas ¥y morales, las  expresiones
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voluntarias del libre albedrio vy del voluntarsmao. El examen
subjetive desde el puntc de visia del nexo causal {en
términos epistemicos desde el causalismo), visto como un
vinculo psiguico, es scbrepuesto, sin duda, por las lesis de
la imputacion normalivisia de los finalistas de la doctrina
penal. Aqui es importante destacar que culpabilidad no cs
culpa, no es dolo, ni dole es lo mismo que culps, o
tampocn constibuyen o irresistible como puede encontrarse
cn la semantica de la decision.

Ténguse en cuenla que ] finalismo enfrenta la
responsabilidal en su  comunle on lerminos de
adjudicacion v de reproche meraments normativista.
Tacitamente, entonees, la culpabilidad en este nuevo rmarca
Juridico, practicamente desaparece como categoria de la
responsabilidad para ceder el paso a la contrastacion
meramente  logicista o de coherencia juridicu, como
problema de subsuncien nmormativa, ya gue esla  no
dependera de la libertad del sujew de derecho, de la
intenewnalidad, ¥ ninguna incidencia tendra la voluntad del
sujeto pensants e ampuatable; ¥y muy poco la tendrdn la
negligencia o inobservancia del deber on ¢l caso de la culpa,
ni muche minos, los clementos intenciopales o de
avlovonciencia en el caso del dolo o de la preterintencisn.
Lo grave cstriba on gue ninghn alcance lendran los
elementas éticos o morales gue subyacen al interior de la
norma. En toda su extensidn, en consecuencia, la
responsabilidad dependera de la voluntad del legislador
clande  plasma en normas sus necesidades v propdsiios
legislatives a fin de que la norma sea eficaz entre los

coasaclados.
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Esa perspectiva  se  nflere cuando  expresa  la

sentencia;

“La filpsofio moral wilore fo conducta del sujete a la fuz de un
enfogue valuntarista, es decir gue furdu s jdcio de reproche en
lar fraciiltad del zer humane para aotuar segin su libre albedvio,
sabierde 0 e es morelmente buena o malo prora siog P Sus
seteianies.

"Esta doctring de o responsabtliled moral ko resulta wdonea
para explicers o atribucion de responsabiliced cied por wiolacton
e bienes juridicos gienos, como guedo demosinudoe en ¢f punto
arnterior. Tampoon resporde Ing prrehlemas gue se presentun en
bt loebor cder atetbuction de cuipe directa o las personas uridices o
sistemas no psiguicos, pues os cridente gque ellas no poseen
votuntariedad ni auloconcieco, por lo que hen fraceserdo todos
fos fuentos que hasfa ahort 52 han hecho pora expireer o
rprstaeisn de responsabilidod subjetiv a lales entes a partir
de su astmilaciiy colt s personas netuneles ™

Aqui es necesario preguntar: goomo determinar que
un comportamiento es obra de un sujeto de derecho o de
una persona, de su voluntad, de su inteligencia, cuando
del acaso, cuando de la casualidad o de lo indescifrable? La
pregunta es importante por <l abandone en la sentencia de
la wohintariedad del comportamiento como  elementa
determinante de la responsabilidad, para urdir la atribiicion
de la misma con fundamento en la imputacion juridica del
heehis, ruandao tenga conscruenclas jundicas
exclusivamenie; aniquilande, por contera, del fodo los
sistemas de responsabilidad subjetiva. Mucho méas cuanda
el andlisis de la culpa se lleva al campo de le prebabilistico

en terminos cuantitativos.
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10. Los probhlemas de los sigtemas, la funcion v la

responsabilidad directa de las personas juridicas

La sentencia on pos de explicar la responsabilidad
sobre las personas juridicas, justifica legilimacion pasiva
CoTl apoyo €n la teoria de los sistemas, tal cual Jakobs,
asurnid la sistémica de Lubmann, para adoptar conceptos
sobre los modelos de sistemas, ¥y para cxplicar que la
culpabilidad es funecional, como ¢jercicio de fidelidad al
derecho, ¥ para establecer los déficits de Ndelidad wl sistema
¢ inferir cuancde surgen comportamientos consttutivos do

responsabilidad que alteran ] sistema.

El profesor (ninter Jakobs formula su pensamiento,
apoyadn i el funcionalisme a fin de qur el derecho
garantice la ilentidad normativa, la Constitucién v la
socicdad. La sociedad no es conciencia individual, sino un
sistema compueste por sujetos, anclando su woria en
Luhmann; y la sentencia objeto de esta aclaracién mutatis
mutandis expresa: Lo organtzacidn es wun sisterma complefo
que se  define come wun conjuntle  de elemenios
tnterrelacionados para aleanzar un ofypelivo o lograr un fin
oL sistema puede ser definido come wn complejo de
clementos interactuantes”. [ladwig Von Bertalanfly. Teaoria
general de los sistemas, México: FCE, 2014, p. 56]. Tales
elementos =en  interdependientes, por o gque no basta
estudiarlas  aisladamente. Ni:  obstante, para  la
identificacidén de wuna unidad de accion susceptible de
imputacion no vs posible abarcar la totahidad de las

relaciones o condiciones de contgrne dentro del sistema
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complejo, por lo cual sc presenra la necesidad de introducir
colering  de  seleccién segin el marco de valores del

nrdenamntiento juridico.

En la tcoria de la impuotacion ebjetiva penal cumple
una funcidn esencial el sislema para mantener la confianza
de los ciudadanos en €], con el fin de ostabulizarle, porque
concibe el derecho no como elemenio patra peoteger bienes
juridices sine come msteumiento de estabilizacion social
anle la dishoncionalidad, la danosidad o la infidelidad del

imputable juridicamente con el uvrndenamiento.

Ahora, no es que las irregularidades del sistema, en el
vaso de la salud, por falta de intereomunicacion, por vicios
administrativos, por neglipencia v muchos atros defectos «
ineptitudes, na goneren responsabilidad. Ta engendran,
pero no et el sistetna hiismo, sino en las personas juridicas
o naturales gue los conforman. Tampoco se puede
confundir la obligacion paca todo colombiano de purtenecer
al sistema de salud, con la posibilidad conractual de
afiliacion  para  buscar  alternativas o benelicios
romplementarios donde surgen y existen obligaciones
eminentemenle legales ¥ otras contractiales con relacion a
perscmas juridicas © a tlinglados de personas juridicas. Las
nbligaciones y responsaklidades no nacen con unos
sislemmas carentes de persuneria sustantiva incapaces de
respotlder juridica ¥ ocondiicaments, de cumplir o de
gjecular la eventual sentencia condenatoria ciando se

depreca v declara su responsabilidad. Los obligados han de
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ser quienes comoe sujetes de derecho los conforman porque

o mislemas o sus funciones no hablan por si solos.

Conclusion y problemas pendientes por resolver:

S5e  trata entonces de una wvisidn  estrictameonte
positivista aplicada a la responsahbilidad médica, bajo una
concepcion tecnocratica del derecho o como problemas
meramente funcionales de exclusiva imptacion jundea de
tal forma que los conflictos sociales reflejados en una
estractura juridiea se reducen ¥ sc resuebven
exclusivamente con categorias nominales ¢ con meros
contenidos normatives ignorando la sustantividad de la

justicia ¥ de los principivs v valores,

(liros aspectos que deberan ser abordados:

ueda pendiente por encarar, ¢ueslionar v analizar,
Iy cual es tarea que compete a la academias ¥y a los
especialistas: 1. La perlinencia, bondad, defecto, vacio ¥
solidez del modele de responsabilidad  vigente ¥ la
justificacion  para  sostenerlo, modificarle, relormnarlo o
cambiarlo radicalmente; 2. Los problemas probatorios gue
surgen con la incorporacién inopinada de estudios
cientificos o andlisis desde diferentes posturas sobhre 1a lex
artis de la ciencia respectiva que aplican los profesionales
de determinada irea, como medios de convieeidn gue no
fueron debatidos en las instancias con prescindencia del
principio de contradiccion ¥ son utihzados por el juez come

fundamente para conlrasiar la practica cientifiea o el
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clereicle profosonal objoele de jusgamiento, olorgandoseles
toda credibilidad mas alla de la que pueda provenir del
dictamnen de los expertos rendide cn juicio y somaetido al
principioc de contradiccion entre las partes!l;, 3. La
exizlenvia o no de responsabilidad  solidania entre el
empleador v sus dependientes sin hallarse en &) mmismo
grado v sin  existir coautoria, existUendo en naestro
ordenamienta  una  cotnsolidada doctrina scbre  la
responsabilidad directa de las personas juridicas; 4. El
precicamentn de la responsabilidad  sistémica, s
justamente los sistemas no son  personas uridicas
sUjrtos actives o pasivos de la relacion juridico pracesal nij
de la relacién obligatorin sustancial; 3. Otros problemas,
muy importantes, como el modelo de sentencia judicial gue

deleil construir NUEsSIros Jueces.

{Con toda consideracion,

Fecha ut supra.

LUIS DD TOLOSA VILLAEBONA

L Malese gque dJesde of prnin de vista probecone 3 sencencia balle hundamerins
pard dectlarsr la respocsabllidac en o caneepoos de litereiora mediea. isurienda wn
£rToT, porgue una cosd es ol twenha, otra 1B prusba def hecho. b deelaracicne de
rospanganilidad ee demlpestrs con Iae pruehng v e ron 1a likeraturd medis o can
loa cemcepons de espeoidlistas subre la raria. Nooaon Llas opiniones de les doctes
ajeros o los heches v o la resdided concreta, quicnes paeden Mindar la infreccidn de
Ly lex arffs, %ino las pruebaz relavionadas diceetamenie fon Ios heches  Par
sLpLasTe que ol Zuscribe estd e wcoendu een Lo exislcnoe de olred medics
probatoTios  relevantes  purs e fulminacion de la condepa,  mno embango,
lecaicarmenie, el problema cxnuesto es trascedente owre Fl oernicia del dereche ¥ e
lahar Ao sdounsicar justicea en los Casas Somctring.
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