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OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION

Introduccion

A pesar de la loable teleologia que ilumind la creacién pretoriana de la obligacion de
seguridad en el derecho francés a comienzos del XX, esta institucion se ha convertido en un
verdadero escollo en el desarrollo arménico de los principios que iluminan la responsabilidad
civil. La inclusién de una obligacion tacita en aquellos negocios juridicos en los que el deudor
para ejecutar su prestacion principal, debia salvaguardar la integridad fisica del acreedor o de sus
bienes, ha logrado impactar no solo los cimientos mismos de la naturaleza de la responsabilidad
contractual, sino que ha provocado un sin namero de decisiones contradictorias en los altos
tribunales, hasta el punto de afectar la seguridad juridica del derecho interno de los paises de

tradicién romanico-francesa, bastion fundamental del Estado de derecho.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en Colombia no ha sido ajena a estos
inconvenientes teoricos, lo que ha originado en unas ocasiones sentencias que, ante hechos
similares, y en otras ocasiones idénticos, la obligacion de seguridad sea catalogada de medios y
en otros eventos de resultado. De igual manera, y para los efectos puntuales del presente trabajo,
el méximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria ha erigido una doctrina probable en
relacién con la obligacion de seguridad derivada del contrato de hospitalizacion, caracterizandola
como un tipico deber de diligencia, posicion que, como se vera en el curso de esta investigacion,
no se compadece con los lineamientos del derecho de dafios, que la califican como una

obligacion determinada.

En este orden de conceptos, este estudio pretende efectuar en el primer capitulo un

analisis teorico de la obligacion de seguridad, su origen historico, el nacimiento de las
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obligaciones implicitas de seguridad en determinados actos juridicos y la crisis que hoy
experimenta esta institucion debido al poco beneficio que reporta para el acreedor-victima, el
ambito de la responsabilidad contractual para reparar los perjuicios ante el incumplimiento de
una obligacion tacita de seguridad, cuando en estricta l6gica-juridica los principios que deberian

aplicarse serian los de la responsabilidad aquiliana.

En el segundo capitulo se examinara el factor de atribucion en este tipo de obligaciones,
especificamente en las obligaciones de hacer, y cudl ha sido el criterio adoptado por la Corte
Suprema de Justicia para establecer cuando el marco prestacional se encuentra satisfecho por el
deudor. Para ello se verificard si existe un principio de presuncion de culpa contractual en
nuestro ordenamiento juridico, o si por el contrario, atendiendo la naturaleza de la obligacién, en
unas ocasiones el deudor cumple con solo disponer todo lo que se encuentre a su alcance para
obtener la satisfaccion del acreedor, y en otras, solo podra hacerlo alcanzando el resultado
especifico esperado por su cocontratante, siendo la primera una obligacion de medios, y la

segunda, una obligacion de resultado.

En el tercer capitulo se estudiaran los criterios de individualizacion desarrollados por la
doctrina que permiten establecer la presencia de una obligacion de medios o de resultado. A
continuacion, se hara un recorrido por las principales sentencias de la Corte Suprema de Justicia
donde se acoge la distincién y los criterios de individualizacion elaborados por la doctrina, y

finalmente se verificard como se incorporan estos a la obligacion de seguridad.

En el cuarto capitulo se expondra la problemaética aplicacion de la obligacion de
seguridad en materia hospitalaria, se subdividira el estudio de la responsabilidad médica en actos
médicos, paramédicos y extramédicos. Analizando en el contenido de los dos primeros, la

presencia de obligaciones de seguridad en ellos, y su naturaleza.



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION

En el quinto capitulo se describira la naturaleza juridica de los actos extramédicos y los
principales efectos adversos que pueden originarse en la ejecucion de las prestaciones derivadas
del contrato de hospitalizacion, haciendo alusion a la responsabilidad derivada de
establecimientos siquiatricos como la proveniente de infecciones nosocomiales. De esta Gltima,
se realizara en primer lugar un estudio médico-clinico, y posteriormente se efectuara una
evaluacion de diferentes ordenamientos juridicos a fin de establecer la forma en que se ha
resuelto este efecto adverso padecido por el paciente, para finalizar con el tratamiento que el

Consejo de Estado colombiano le ha dado a través de diferentes etapas jurisprudenciales.

Por altimo, en el capitulo sexto, se examinaran las sentencias de la Corte Constitucional
acerca de las caracteristicas del precedente judicial y la doctrina probable en el ordenamiento
juridico colombiano, y seguidamente se revisaran pormenorizadamente las sentencias que fundan
la doctrina probable de la Corte Suprema acerca de la obligacion de seguridad en materia
hospitalaria, para finalmente aportar las posibles soluciones, a fin de promover la certeza en la
decisién judicial, consecuencia inescindible de la seguridad juridica. Posteriormente, se evaluara
la posicidn esgrimida por el Consejo de Estado en relacion con la garantia que deben
proporcionar las entidades publicas sanitarias a la integridad personal de los pacientes durante la

estadia hospitalaria, y el régimen aplicable.

Ahora bien, el método principal que se utiliz6 en esta investigacion fue el dogmatico-
juridico, consistente en elaborar conceptos y metodos para construir instituciones y un
ordenamiento dindmico. Para estos casos, la dogmatica es la encargada de estudiar a fondo las
instituciones juridicas a partir de los textos legales. Asi, se procedid, tal como se indicé
previamente, con el estudio detallado de la jurisprudencia y la doctrina como fuentes formales de

derecho.
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Igualmente, se hizo uso del método tedrico-deductivo. Para este efecto, la investigacion
tedrica, corresponde al tipo de investigacion segun el objeto, es decir, la que tiene como objetivo
aportar elementos tedricos al conocimiento cientifico juridico. En esta medida, se procedi6 a
revisar diferentes tipos de literatura juridica, haciendo un rastreo en paises tan importantes como
Francia, Espafia y Argentina, para el derecho colombiano. Igualmente se investigaron autores

colombianos que se han acercado al tema que nos compete en el presente estudio.

La investigacion tiene, en consecuencia, el caracter de descriptiva, producto del analisis

bibliogréafico y cientifico relevante para el objeto de estudio.



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION

Capitulo Uno

Origen y Aplicacion de la Obligacion de Seguridad en la Responsabilidad Contractual

De las diferentes definiciones que la doctrina ha utilizado a fin de describir la obligacion
de seguridad, la mas pertinente para este estudio es la ofrecida por Roberto Vasquez Ferreyra,

que la establece como:

Aquella en virtud de la cual una de las partes en el contrato se compromete a devolver al
otro contratante, ya sea su persona o sus bienes sanos y salvos a la expiracion del
contrato, pudiendo ser asumida tal obligacion en forma expresa por las partes, impuesta
por la ley o bien surgir tacitamente del contrato, a través de su interpretacion con base en

el principio de la buena fe. (Ferreyra, 1998. p 79).

La obligacion de seguridad tal y como es conocida en nuestros dias, tuvo su origen en el
derecho francés con una sentencia de la Corte de Casacion proferida el 21 de noviembre de 1911
en el caso “Zbidi Amida c. Compafiia General Transatlantico". En esta sentencia el maximo
tribunal de cierre francés, fijé su postura afirmando que en el contrato de transporte existia una

obligacion del transportador de Ilevar sano y salvo al pasajero a su lugar de destino.

La importancia de esta decision estriba en que el transportador le asegura al pasajero su
integridad personal durante el trayecto, y una vez acaecido el hecho dafioso, el deudor respondia
a titulo contractual objetivo. A partir de ese momento, el pasajero estaba dispensado de
demostrar la culpa del transportador, bastandole probar el infortunio como muestra del

incumplimiento, para que se materializara la obligacion indemnizatoria de su cocontratante.
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Como puede observarse, la obligacion de seguridad nacié por la preocupacion de la
jurisprudencia de aligerar la carga probatoria de la victima y obtener el resarcimiento efectivo de

su dafio, es decir, tenia un objetivo preciso:

El de dar a las victimas de determinados accidentes corporales, en particular los de
trabajo y transporte, el artilugio idoneo para eludir la exigencia de la prueba de la culpa

personal del empleador o del transportista a fin de obtener la reparacion. (Prévot, 2012).

A partir de ese momento, el desarrollo doctrinal y jurisprudencial de esta nueva
obligacion, crecio de manera exponencial para aplicarla no solo a contratos que tenian la misma
naturaleza del contrato de transporte, sino mas importante ain, para incorporarla como una
obligacion tacita o secundaria en aquellos contratos donde para ejecutar la prestacion principal,

el deudor debia garantizar la integridad personal y/o los bienes del acreedor.
De esta manera, lo explica la profesora Maria del Carmen Cerultti:

Es asi que en algunos casos se "ensanchd™ el contenido del contrato, para incluir en el
mismo prestaciones implicitas, que, aunque no estaban literalmente pactadas por las
partes, se entendian como tenidas en mente por los contratantes al momento de celebrar el
negocio. Como prometidas y aceptadas tacitamente. El efecto de esta reinterpretacion fue
el "descubrimiento” de nuevas obligaciones contractuales (ocultas o implicitas), con la
consecuencia practica de poner a disposicion de la victima un instrumento mas sencillo
para verse compensado, como eran los remedios legales por incumplimiento del contrato,

y especificamente la responsabilidad contractual. (Cerutii, 2015. pp 1-26)

Y fue asi, como lo explica el profesor Sebastian Picasso, que se establecieron

obligaciones tacitas de seguridad en:
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Los juegos de feria, los picaderos para la practica de equitacién, las aerosillas, la
hoteleria, los restaurantes y bares, los establecimientos termales, los cines, la locacion
inmobiliaria, los organizadores de encuentros deportivos, las colonias de vacaciones, los
clubes, los establecimientos educativos, los médicos, quienes comercializan productos

elaborados, etc. (Picasso S. , 2015. p. 146)

La razon de ser de este auge frenético de la obligacion de seguridad obedeci6 a que, a
comienzos del siglo XX, las diferentes instituciones de la responsabilidad civil extracontractual

tenian un dnico factor de atribucion, esto es, la culpa probada.

Asi las cosas, y con el fin de beneficiar al acreedor de los efectos que irradiaba el
contrato, se incluyeron estas obligaciones accesorias de seguridad, que en principio y en sana
I6gica debian resolverse a través de la responsabilidad delictual, para no someterlos a un régimen
mas estricto que truncaba la mayoria de las veces sus aspiraciones indemnizatorias. En palabras
de Mireille Bacache-Gibelli: “la obligacion de seguridad es la incorporacion del deber general de
prudencia, que ilumina la responsabilidad extracontractual, al contrato” (Larroumet M. B.-G.,

2012, pag. 244).

En este orden de ideas, la obligacion de seguridad es el primer ejemplo del fendbmeno
conocido como la inflacioén obligacional como la denominé Josserand, que consiste en “poner en
el cuadro contractual mas de lo que con él habia hasta entonces, de surtir a la convencion de
compromisos sobreentendidos bastantes numerosos y estrechos para determinar la

responsabilidad de las partes” (Prévét, 2012, pag. 180).

Lo anterior significa que las obligaciones contractuales, no se limitan hoy a proporcionar
a las partes la utilidad econdmica del contrato, ellas se identifican, en algunas ocasiones a

deberes extracontractuales o normas generales de comportamiento.
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Es por lo anterior que la doctrina ha clasificado las obligaciones contractuales en funcion

de la intensidad del nexo causal que les une al contrato. Asi en primer lugar:

Ciertas obligaciones contractuales por naturaleza no pueden acceder a la vida juridica sin
el soporte de un acuerdo de voluntades. Otras obligaciones proceden de deberes
generales, no estan unidas al contrato sino a titulo ocasional o accesorio. Sin embargo, la
inejecucion de estas dos categorias de obligaciones contractuales constituye una culpa
contractual y compromete la responsabilidad de su autor. (Larroumet M. B.-G., 2012,

pag. 246).

Estas dos categorias han permitido, de igual manera a la doctrina, dividir las clases de

dafio que puede sufrir el acreedor producto de la inejecucién contractual:

En primer lugar, el acreedor puede sufrir dafios intrinsecos o consustanciales, son
aquellos productos del incumplimiento de una obligacion propia de la naturaleza del
contrato. O puede sufrir dafios extrinsecos o consecutivos a la inejecucion, que son
aquellos derivados del incumplimiento de un deber general de comportamiento

incorporado al contrato. (Larroumet M. B.-G., 2012, pag. 249).

En conclusion, la incorporacion de la obligacion accesoria de seguridad ha generado en la
teoria de la responsabilidad civil, mas dificultades que beneficios. Al no tratarse de una
obligacion tipica contractual sino la incorporacién de un deber extracontractual al acto juridico,
su tratamiento al momento del incumplimiento se materializa en la reparacion de los dafios
causados al acreedor y no en el pago por equivalente de la ventaja contractual esperada por éste,
que es la consecuencia de la no satisfaccion de la obligacion contraida por el deudor en virtud del

contrato.
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Crisis de la Obligacion Accesoria de Seguridad

Con el pasar de los afios, y en virtud del advenimiento de la responsabilidad objetiva o de
pleno derecho en la responsabilidad extracontractual gracias a la revolucion industrial, la
doctrina! ha propugnado por descontractualizar las obligaciones accesorias de seguridad y
someter los dafios ocasionados por el incumplimiento de éstas, a su origen, esto es, a la
responsabilidad delictual. En efecto, nada justifica hoy mantener bajo la égida del contrato estas
obligaciones accesorias cuando en el régimen extracontractual, a donde pertenecen, la victima

tendra las mismas o0 mejores ventajas probatorias que en el régimen contractual.
Asi en palabras de Jourdain:

Hoy dia parece aconsejable, por lo menos en un gran nimero de casos, hacer economia
de la obligacion contractual de seguridad que, cuando no es perjudicial para las victimas
(obligacion de seguridad de medios), no les reporta utilidad alguna. La responsabilidad
delictiva les permitira facilmente obtener la indemnizacién de los ataques a su seguridad

corporal. (Prévét, 2012, pag. 182)

La descontractualizacién de la obligacion de seguridad tendria, en consecuencia, por

efecto contribuir a relativizar,

El rol de reparacion reconocido actualmente a la responsabilidad contractual y de ubicar
siempre la reparacion de afectaciones a la seguridad del acreedor sobre el terreno

delictual. Ella presentaria entonces la ventaja de permitir a la victima de beneficiarse del

1 Geneviéve Viney, Jourdain, Faure abad, Savaux, Bacache-Gibelli, Jean Carbonnier
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régimen de la responsabilidad objetiva por el hecho de las cosas, en casos donde la
obligacion de seguridad es actualmente en términos de obligacion de medios” (Larroumet

M. B.-G., 2012, pég. 250).

Pero retornar la obligacion accesoria de seguridad a su habitat natural, esto es, a la égida
de la responsabilidad extracontractual, traeria un beneficio indirecto que consistiria en que
cuando la obligacion de seguridad haga parte del ndcleo esencial de la prestacion del deudor, no
existiria duda alguna que la conducta a desplegar por éste debera estar encaminada a la
satisfaccion efectiva del interés del acreedor, es decir, en la garantia de su integridad personal o
de sus bienes. Motivo por el cual, ante un incumplimiento defectuoso por parte del deudor, sélo
la prueba de una causa extrafia permitira su exoneracion eficaz de la relacion juridica trabada con
el acreedor. Sin embargo, mientras que la obligacién tacita continde bajo la influencia de la
responsabilidad contractual, los equivocos conceptuales se mantendran en tanto la jurisprudencia
no delimite cuando se esta en presencia de una obligacién de seguridad cuyo contenido sea la
esencia del débito, y cuando aquella ha sido contraida implicitamente por el deudor. Pues, en
ambos eventos el factor de atribucion varia y, por ende, la responsabilidad no se compromete de

manera homogenea, como se analizard posteriormente.

Una solucidn adicional, un poco mas radical, a fin de retornar la obligacion tacita de
seguridad al marco de la responsabilidad extracontractual, se dio en el derecho Argentino con la
expedicion del nuevo Cadigo Civil y Comercial en el afio 2016. En esta codificacion, la summa
divisio entre responsabilidad contractual y extracontractual desaparecid, por lo tanto, el régimen
de ambas responsabilidades se orienta por unos principios homogéneos una vez acaezca el dafio,
sea producto de la inejecucién de una obligacién contraida validamente por las partes

contratantes o que sea producto de la responsabilidad aquiliana. Y por unos principios
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especificos para casos puntuales en caso de incumplimiento obligacional o delictual. En este

orden de ideas, la obligacion tacita de seguridad se rige en el derecho argentino por los principios

especiales de la responsabilidad extracontractual, y sélo la obligacién de seguridad como

obligacion principal del deudor permanece bajo la érbita contractual. A este respecto la doctrina

sefala:

En cambio, el nuevo Cddigo ha tenido claramente el propdsito de erradicar del derecho
comdn la denominada obligacion “tAcita” de seguridad, lo que se plasma en una
“descontractualizaciOn” parcial de la seguridad en beneficio de la responsabilidad
extracontractual (que viene ahora a absorber esos supuestos antafio sometidos al régimen
obligacional). Lo que no ha impedido que algunos autores hayan deplorado —con una
mezcla de desasosiego y perplejidad— la ausencia de la obligacionde seguridad en el CCC
0 —peor aun— hayan intentado denodadamente trasvasar el viejo vino a los odres nuevos
creados por la flamante legislacion, procurando en vano descubrir adénde se oculta la
obligacion “tacita” de seguridad en el nuevo CAdigo ; sin advertir que la total ausencia de
referencias a ella en ese cuerpo legal se explica, precisamente, por la intencion de excluirla

expresamente del derecho comun. (Picasso S. , 2018, pag. 392)

En nuestro ordenamiento juridico, y aprovechando la coyuntura existente en cuanto a la reforma

del Cédigo Civil, seria de utilidad manifiesta una norma expresa que permita analizar la obligacion

tacita de seguridad en el marco extracontractual, lo que erradicaria de tajo la existencia de

obligaciones de seguridad de medios, y en consecuencia, sélo las obligaciones de seguridad que

acomparien naturalmente la prestacion principal del deudor, se resolveran en el marco contractual

bajo los principios esbozados por la Corte de Casacion Francesa en su creacion.
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Capitulo Dos

Incumplimiento Imputable en la Responsabilidad Contractual

La responsabilidad profesional médica no ha sido ajena a la incorporacién de la
obligacion de seguridad, sea como la prestacion principal del contrato o como una obligacion
tacita. Tradicionalmente se ha dividido la actuacion médica en 3 momentos: Actos médicos
propiamente dichos, actos paramédicos y actos extramédicos o de hospitalizacion. Sobre estos
tres momentos se volvera mas adelante con mayor profundidad, por ahora es importante resaltar
que son los actos extramédicos el objeto de estudio de este trabajo, y se debe analizar con qué
criterio de imputacion se le va a atribuir al deudor un dafio ocasionado al paciente, en ejecucion

de un contrato de hospitalizacion. Analisis que procedemos a realizar.

Inveterada ha sido la discusién doctrinal y jurisprudencial en nuestro pais a fin de
establecer si el incumplimiento imputable del deudor, especificamente en las obligaciones de
hacer, debe obedecer a los principios establecidos por el articulo 1604 del Cddigo Civil, esto es
la presuncién de culpa contractual ante el incumplimiento defectuoso del deudor y su tridivision
segun la utilidad que reporte el contrato para las partes o, si debera acogerse la distincion entre
obligaciones de medios y resultado, originada en el derecho francés en los afios 20. Asi las cosas,
se hara un analisis de ambas instituciones y luego verificar cual ha sido el criterio adoptado por

Corte Suprema de Justicia.



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION 17

La Tridivision de la Culpa

Tanto el articulo 16042 del Cddigo Civil como el articulo 63° de la misma obra, son el
fundamento de la tridivision de la culpa en nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, ha sido

objeto de dos criticas fundamentales por la doctrina especializada.

En primer lugar, la tridivision de la culpa fue tomada por el jurista francés Robert Joseph
Pothier del derecho romano, para explicar la responsabilidad por la pérdida de la cosa que se

debe. En su obra Tratado de las Obligaciones, citada por el profesor Javier Tamayo indica:

Cuando es un cuerpo cierto lo que hace el objeto de la obligacion, la obligacion tiene

todavia ese efecto respecto al deudor, que le obliga a tener cuidado conveniente para la

2 «El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo son Utiles al
acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la
levisima en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta beneficio. mora (siendo el caso fortuito de

aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya
sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que
lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las
estipulaciones expresas de las partes.”

3 La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa
en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido
leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de
culpa.

Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado. El dolo
consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.”
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conservacion de la cosa debida, hasta tanto el pago se haya hecho; y si por falta de
cuidado, la cosa pereciera, 0 se perdiera o se deteriora, estaria obligado al pago de dafios
y perjuicios que resultaron para el acreedor. El cuidado que se debe poner a esta
conservacion es diferente, segun la diferente naturaleza de los contratos o cuasicontratos,

de donde desciende la obligacién. (Tamayo, 2007, pag. 438).

Sin embargo, Andrés Bello siguiendo a Pothier lo incorpor6 al Cadigo Civil colombiano
no para la pérdida del cuerpo cierto sino como un principio general en todas las obligaciones. A

este respecto Tamayo Jaramillo indica:

Ahora, el principio de la graduacién de las culpas lo tomé Andrés Bello del pensamiento
de Pothier. Pero resulta que también aqui hubo un infortunado implante, pues, Pothier
nunca considerd que tal principio pudiera servir de criterio en todas las obligaciones, sino

Gnicamente en la responsabilidad de la cosa que se debe. (Tamayo, 2007, pag. 439).

De lo anterior puede inferirse que, la utilidad a la que se referia Pothier no abarcaba todos
los contratos y por consiguiente la pluralidad de obligaciones que resultan de ellos, solo hacia
referencia a una obligacion especifica cuando el deudor debia conservar una especie 0 cuerpo
cierto para luego restituirla al acreedor. En ese caso especifico, si el contrato solo reportaba
utilidad para el deudor de la especie o cuerpo cierto, éste debia emplear el maximo de diligencia
en su conservacion. Si reportaba utilidad para ambas partes, el deudor debia emplear una
diligencia ordinaria y finalmente si solo reportaba utilidad para el acreedor, el deudor solo estaba
obligado a obrar de buena fe en la conservacion, siendo responsable Unica y exclusivamente de la
culpa grave en la conservacion de la cosa. Esta tesis tan interesante de Pothier no fue incluida en
el Cadigo Civil francés, ni aun para la pérdida del cuerpo cierto, es decir que, en el derecho

francés cualquier tipo de culpa compromete la responsabilidad del deudor.
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En segundo lugar, el articulo 1604 del Cédigo Civil, confunde el concepto de contrato y
obligacion. El contrato como acto juridico encaminado de manera irreflexible a originar
relaciones juridicas entre las partes, puede dar lugar a maltiples obligaciones que no pueden

tener el mismo tratamiento al momento de producirse el incumplimiento del deudor.

Verbigracia, en el contrato de compraventa, que segun las voces del articulo 1604 del
Cadigo Civil, permitiria la exoneracion de ambas partes, acreedores y deudores entre si,
demostrando una diligencia ordinaria 0 mediana, sin embargo, el pago del precio por parte del
comprador no puede estar sometido al régimen de la graduacion de la culpa. EI comprador no se
exonera del pago, argumentando que fue prudente y diligente pero no pudo cumplir, basicamente
porque las obligaciones de género, especialmente las dinerarias, no estan sometidas al régimen
de la culpa. En el mismo sentido, el vendedor no se exonera de la obligacion de dar en sentido
estricto, es decir, transferir el dominio al comprador, demostrando que, a pesar de la diligencia y

cuidado empleados, no pudo efectuar la traditio.

Este mismo ejercicio puede hacerse con toda clase de contratos nominados e
innominados, y se llega a la misma conclusion, no todas las obligaciones contraidas por las
partes contratantes al momento de la celebracion del acto juridico poseen la misma naturaleza 'y
por tal motivo, no pueden estar sometidas uniformemente al régimen de la culpa, y por ende a la

tridivision de la misma.
Presuncion de Culpa Contractual

El inciso 3° del articulo 1604 del Codigo Civil establece: “La prueba de la diligencia o

cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.”
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En este inciso un sector de la doctrina 4 ha creido encontrar un principio de presuncion de
culpa contractual, que hace imposible la aplicacion de la distincién de obligaciones de medios y
resultado en nuestro ordenamiento juridico. A este respecto el profesor chileno, René Abeliuk

Manasevich sefala:

Entre nosotros la distincion no resulta aceptable, pues la disposicién del articulo 1547
(1604 del Codigo Civil Colombiano) presume la culpa contractual sin hacer diferencias y
no es posible sostener la existencia de obligaciones de resultado extracontractuales, pero
es digna de tomarse en cuenta en una futura modificacion del Cédigo, pues, como lo
veremos mas adelante contiene una gran parte de razon desde un punto de vista teorico.

(Manasevich, 2001, pag. 305).

Las principales criticas a este supuesto principio de presuncion de culpa contractual se

pueden establecer de la siguiente manera:

En primer lugar, el inciso tercero del articulo 1604 del Cadigo Civil, no consagra un
principio de presuncion de culpa contractual, solo establece una carga de la prueba al deudor,
para precisarle que tanto la diligencia y cuidado como la causa extrafia como formas de
exoneracion, deben ser aportados por él. Debera recordarse que la carga de la prueba en palabras
de la Corte Suprema de Justicia es: “la demostracion de los presupuestos facticos sefialados por
el precepto juridico general, impersonal y abstracto aplicable al caso concreto, y éstos

unicamente son expresados por la respectiva norma sustancial o por presunciones legales” (MP

4 Guillermo Ospina Fernandez. Régimen general de las obligaciones. Editorial Temis. Bogota. Octava
Edicién. 2018
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Ariel Salazar Ramirez, 2017). Y precisamente el inciso 3° es uno de los ejemplos de como el

legislador plasmo esta carga en una norma sustancial.
En este punto se comparte el pensamiento del profesor Javier Tamayo quien expone:

En conclusion, lo que el inciso 3° del articulo 1604 esta prescribiendo es que no son ni el
juez, ni el acreedor ni terceras personas las que deben demostrar diligencia y cuidado. La
prueba esté en cabeza del deudor, pero ello no significa que absolutamente en todos los

casos él deba probar la diligencia y cuidado. (Tamayo, 2007, pag. 475).

De otro lado, la presuncién de culpa contractual mas que un principio es una excepcion,
pues, solo se aplica a un nimero reducido de casos como se analizara a continuacion. Se tiene
asi, como primera medida que el factor subjetivo es intrascendente en las obligaciones de no
hacer, en las de dar cuerpo cierto o género (esto es transferir el dominio de la cosa) y en la de
entregar en sentido material. Como puede observarse en este primer blogue de obligaciones, el
deudor no se libera de su obligacion demostrando diligencia y cuidado, sélo la causa extrafa

podria evitar su incumplimiento imputable.

Y en las obligaciones de género, ni la causa extrafia lo liberaria conforme al principio que
el género no perece (Genus nunquam perit). En las obligaciones de hacer en algunos casos el
acreedor debera demostrar la culpa del deudor para que exista el incumplimiento imputable y en
otros éste solo podra exonerarse a través de la causa extrafia. Es el caso del contrato de mandato,

el mandante siempre debera establecer la culpa del mandatario para generar su responsabilidad °.

5 Articulo 2184 del Cadigo Civil: no podra el mandante disculparse de cumplir estas obligaciones, alegando
que el negocio encomendado al mandatario no ha tenido éxito o que pudo desempefiarse a menos costo; salvo que le
demuestre culpa.
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En cambio, en el contrato de transporte, el transportador se obliga a llevar sanos y salvos a los

pasajeros al lugar de destino®, obligacion que solo cederia ante la presencia de una causa extrafia.

En la responsabilidad por productos defectuosos regulada en el estatuto del consumidor
(ley 1480 de 2011) la responsabilidad del productor o proveedor tampoco exige un factor
subjetivo de atribucion, y por tanto solo la causa extrafia le permitird exonerase de
responsabilidad.” En la misma normatividad, la obligacién del productor o proveedor de otorgar

garantia de idoneidad y calidad sobre el bien solo cede ante la causa extrafia.®

5 Articulo 982. Obligaciones del transportador

El transportador estara obligado, dentro del término por el modo de transporte y la clase de vehiculos
previstos en el contrato y, en defecto de estipulacion, conforme a los horarios, itinerarios y demas normas contenidas
en los reglamentos oficiales, en un término prudencial y por una via razonablemente directa:

1) En el transporte de cosas a recibirlas, conducirlas y entregarlas en el estado en que las reciba, las cuales se
presumen en buen estado, salvo constancia en contrario, y
2) En el transporte de personas a conducirlas sanas y salvas al lugar de destino.

" Ley 1480 de 2011 Art 22. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD POR DANOS POR PRODUCTO
DEFECTUQOSO. Solo son admisibles como causales de exoneracion de la responsabilidad por dafios por producto
defectuoso las siguientes:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito;

2. Cuando los dafios ocurran por culpa exclusiva del afectado;
3. Por hecho de un tercero;

4. Cuando no haya puesto el producto en circulacion;

5. Cuando el defecto es consecuencia directa de la elaboracion, rotulacién o empaquetamiento del producto
conforme a normas imperativas existentes, sin que el defecto pudiera ser evitado por el productor sin violar dicha
norma;

6. Cuando en el momento en que el producto fue puesto en circulacién, el estado de los conocimientos
cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto. Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 19 de la presente ley.

8Ley 1480 de 2011 Art 16. EXONERACION DE RESPONSABILIDAD DE LA GARANTIA. El
productor o proveedor se exoneraré de la responsabilidad que se deriva de la garantia, cuando demuestre que el
defecto proviene de:

1. Fuerza mayor o caso fortuito;
2. El hecho de un tercero;

3. El uso indebido del bien por parte del consumidor, y


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1480_2011.html#19
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Asi las cosas, la presuncion de culpa del deudor solo se aplicaria para la pérdida de la
cosa que se debe, en materia civil puesto que en materia comercial, solo la causa extrafia exonera
al deudor.® En ese sentido el articulo 1730 del Cddigo Civil en concordancia con el articulo 1606
de la misma obra prescriben: “Siempre que la cosa perece en poder del deudor, se presume que
ha sido por el hecho o culpa suya” y la segunda norma dispone “La obligacion de conservar la
cosa exige que se emplee en su custodia el debido cuidado”, siendo este evento un verdadero
caso de presuncién de culpa contractual en la que el deudor podra exonerarse demostrando

diligencia y cuidado como lo prescribe el articulo 1606.

En materia extracontractual se puede encontrar otro evento de presuncién de culpa en la
responsabilidad por el hecho ajeno regulada en los articulos 2347 a 2349 del Cddigo Civil. En
efecto, conforme los preceptos que gobiernan esta institucion, una vez demostrada por la victima
la culpa del directamente responsable o el hecho objetivamente ilicito en la produccion del dafio,
(dependiente, trabajador, hijo de familia, alumno, pupilo) surge para el civilmente responsable

(patrono, padres, director de colegio, tutor) un presuncion de culpa por falta de vigilancia de las

4. Que el consumidor no atendi6 las instrucciones de instalacion, uso o mantenimiento indicadas en el
manual del producto y en la garantia. El contenido del manual de instrucciones deber estar acorde con la
complejidad del producto. Esta causal no podréa ser alegada si no se ha suministrado manual de instrucciones de
instalacion, uso o mantenimiento en idioma castellano.

PARAGRAFO. En todo caso el productor o expendedor que alegue la causal de exoneracion deberéa
demostrar el nexo causal entre esta y el defecto del bien.

9 Articulo 928 Cddigo de Comercio. Obligacion de entregar: El vendedor estara obligado a entregar lo que
reza el contrato, con todos sus accesorios, en las mismas condiciones que tenia al momento de perfeccionarse; y si
la cosa vendida es un cuerpo cierto, estara obligado a conservarla hasta su entrega so pena de indemnizar los
perjuicios al comprador, salvo que la pérdida o deterioro se deban a fuerza mayor o caso fortuito, cuya prueba
correspondera al vendedor.
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personas que estan bajo su cuidado, pero podra exonerarse demostrando que a pesar de la

diligencia y cuidado le fue imposible evitar el dafio ocasionado.

En conclusidn, la presuncion de culpa contractual no es un principio que gobierne el
derecho de las obligaciones en nuestro ordenamiento juridico, solo tiene aplicacion especifica
para casos concretos y especificos como se analizo en precedencia. Por tal motivo, la
jurisprudencia colombiana desech6 rapidamente este supuesto principio como factor de
atribucion e incorporo a nuestro derecho la distincidn entre obligaciones de medios y resultado,

la cual se explicara a continuacion.
Obligaciones de Medios y Resultado

El “descubrimiento” de la distincion entre obligaciones de medios y resultado fue
atribuida al profesor Rene Demogue en el afio 1925, quien analizando los articulos 11371y
11471 del Cédigo Civil francés, se percatd que tenian formas de exoneracion completamente
diferentes para el deudor. En la primera de las normas mencionadas al deudor incumplido le
bastara diligencia y cuidado en la conservacion de la cosa para exonerarse de responsabilidad.

Mientras que, en la segunda norma, solo podréa acreditar la causa extrafia a fin de liberarse de

10 Articulo 1137 Cédigo Civil Francés: “La obligacion de velar por la conservacion de la cosa, bien que el
acuerdo tuviera por objeto sélo la utilidad para una de las partes o bien la utilidad comun, someterd a quien esté
encargado de ella al deber de aportarle todos los cuidados de un buen padre de familia. Esta obligacion se extendera
en mayor o menor medida a ciertos contratos, cuyos efectos, a este respecto, se explicaran en los titulos
correspondientes a los mismos.”

11 Articulo 1147 Cédigo Civil Francés: “El deudor sera condenado, si hubiera lugar, al pago de dafios y
perjuicios, bien en razén del incumplimiento de la obligacion, o bien en razén del retraso en el cumplimiento,
siempre que no justifique que el incumplimiento proviniera de una causa extrafia a él y que no le pueda ser
imputada, sin que hubiera habido mala fe por su parte.”
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responsabilidad por la inejecucion de la prestacion. Esta diferencia fue la que llevo al profesor
Demogue a preceptuar que, en algunas prestaciones el deudor se obliga frente al acreedor a
disponer de toda su diligencia y cuidado en aras de obtener la satisfaccion esperada por su
cocontratante, pero no al resultado mismo, a este tipo de obligaciones las denominé de medios.
En otras ocasiones, el deudor se obliga para con el acreedor a obtener efectivamente una

satisfaccion especifica, y a estas las designdé como de resultado.

El profesor Christian Larroumet al explicar la distincion entre obligaciones de medios y

resultado manifiesta:

La distincion entre obligaciones de medios y de resultado fue ideada esencialmente en la
doctrina y en la jurisprudencia, para explicar algunas diferencias de régimen juridico de la
responsabilidad contractual, es decir, de la responsabilidad en que incurre el deudor de
una obligacion contractual en caso de inejecucion o de mala ejecucién de la obligacion a

la cual estaba ligado para con el acreedor. (Larroumet C. , 1999, pag. 19).
En cuanto a la ontologia de la obligacién de resultado el profesor Larroumet sefiala:

En este tipo de situaciones el deudor esta obligado a la reparacion del dafio sufrido por el
acreedor, cuando no ha obtenido la satisfaccion. En otras palabras, la prueba de la culpa

del deudor por parte del acreedor no es una condicion de la responsabilidad contractual.

Desde el momento en que el resultado prometido no se ha alcanzado, el deudor
debe ser condenado a reparar el dafio sufrido por el acreedor. Sin embargo, el deudor
escapa a la imputacion de la responsabilidad cuando prueba una causa extrafia, es decir,
cuando la inejecucion de la obligacion es imputable a un hecho que le es extrafio y contra

el que nada podia hacer. (Larroumet C. , 1999, pag. 22)
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De otro lado en la obligacion de medios, el deudor contractual se compromete
Unicamente a hacer lo necesario para alcanzar el resultado esperado por el acreedor, es decir, su
responsabilidad solo se puede predicar “cuando no ha aplicado los medios necesarios para llegar
al resultado previsto por las partes contratantes” (Larroumet C. , 1999, pag. 23). En este tipo de
obligaciones a diferencia de las de resultado, la culpa del deudor es un elemento estructural de la
responsabilidad y la carga de la prueba de ella se encuentra a cargo del acreedor, quien ademas
debera demostrar que el comportamiento poco diligente del deudor fue la causa sine qua non del
dafio por él padecido. En algunos casos taxativos, el legislador presume la culpa del deudor

como en la pérdida de la cosa que se debe consagrada en el articulo 1730 del Cddigo Civil.
Ambito de aplicacion de las obligaciones de medios y resultado.

Una vez establecida la estructura de las obligaciones de medios y resultado es
fundamental precisar en qué tipo de obligaciones es viable o no efectuar la distincion. En efecto,
en las obligaciones de no hacer, en las obligaciones de dar-entregar, en las obligaciones de
género, en las obligaciones consistentes en pagar una suma de dinero, el deudor no se exonera
demostrando que hizo todas las gestiones necesarias para obtener el resultado esperado por el
acreedor, estas obligaciones seran siempre de resultado y algunas seran de resultado reforzada,

pues, ni la causa extrafia exonera como en la obligacion de pagar una suma de dinero.

En este orden de condiciones, es en las obligaciones de hacer donde la distinciéon tiene

plena cabida y donde encontramos su ambito de aplicacion.

A diferencia de las obligaciones de dar, que son siempre de resultado, las obligaciones de
hacer pueden ser de medios o de resultado. Por lo demas son las Gnicas que son
susceptibles de ser de medios o de resultado. La razon de esto es que si a veces se puede

obligar al deudor a proporcionar un resultado determinado al acreedor (transportarlo sano
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y salvo a su destino), otras veces bastaria con dejar a su cargo la obligacién de procurar
simplemente que se logre el resultado sin que esté obligado a garantizarlo (la obligacion

de conservar una cosa en buen estado). (Larroumet C. , 1999, pég. 23).
Este ambito de aplicacién fue corroborado por la Sala Civil de la Corte que preceptud:

En el contexto antes descrito, y con especial referencia a las obligaciones de hacer, se ha
sefialado, en términos simples, que en algunas ocasiones el compromiso del deudor
consiste en desplegar una conducta, actividad o comportamiento, con diligencia, sin
garantizar que el acreedor obtenga un logro concreto o especifico —obligaciones de medio
o0 de medios-, al paso que en otros eventos la satisfaccion del titular del derecho de
crédito estara dada porque con el comportamiento debido se obtenga un resultado o
efecto preciso y determinado —obligaciones de resultado. (MP Arturo Solarte Rodriguez,

2013).
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Capitulo Tres

Criterios de Individualizacion

Existen varios criterios que permiten establecer cuando una obligacién es medios o de

resultado, los cuales procedemos a analizar.
La ley

En algunas ocasiones es el legislador el que establece la naturaleza de la prestacion a
cargo del deudor. Asi se observa verbigracia en el contrato de transporte.*? Por cuanto, es por
medio de regulacion legal, que la obligacion del transportador de llevar sano y salvo al pasajero,
es de resultado y solo se libera de la misma, demostrando la causa extrafia.® Es importante

resaltar lo preceptuado en el Gltimo inciso del articulo 992 del Cddigo de Comercio, en el sentido

12 Articulo 982 del Cddigo de Comercio. Obligaciones del transportador: El transportador estara obligado,
dentro del término por el modo de transporte y la clase de vehiculos previstos en el contrato y, en defecto de
estipulacion, conforme a los horarios, itinerarios y deméas normas contenidas en los reglamentos oficiales, en un
término prudencial y por una via razonablemente directa:

1) En el transporte de cosas a recibirlas, conducirlas y entregarlas en el estado en que las reciba, las cuales se
presumen en buen estado, salvo constancia en contrario, y 2) En el transporte de personas a conducirlas sanas y
salvas al lugar de destino.

13 Articulo 992 del Cddigo de Comercio. Exoneracion total o parcial de la responsabilidad del
transportador

El transportador sélo podra exonerarse, total o parcialmente, de su responsabilidad por la inejecucion o por
la ejecucion defectuosa o tardia de sus obligaciones, si prueba que la causa del dafio lo fue extrafia 0 que, en su caso,
se debio a vicio propio o inherente de la cosa transportada, y ademéas que adopté todas las medidas razonables que
hubiere tomado un transportador segln las exigencias de la profesion para evitar el perjuicio o su agravacion.

Las violaciones a los reglamentos oficiales o de la empresa, se tendran como culpa, cuando el
incumplimiento
haya causado o agravado el riesgo.

Las clausulas del contrato que impliquen la exoneracion total o parcial por parte del transportador de sus
obligaciones o responsabilidades no produciran efectos.



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION 29

que son ineficaces las clausulas que modifiquen el contenido de la obligacion del transportador,
es decir, que el legislador en virtud del principio del intervencionismo contractual4, prohibe a las

partes convertir la prestacion del acreedor en una obligacion de medios.

Otro evento en que la ley define el contenido de la prestacion del deudor es en el contrato
de mandato, en el cual como se sefiald anteriormente, solo la culpa probada del mandatario
compromete su responsabilidad frente al mandante conforme lo establecido en el articulo 2184
del Cadigo Civil, es decir, que la obligacion principal es de medios, y permitira la exoneracion

del deudor demostrando diligencia y cuidado en el encargo asignado.

De otro lado en la responsabilidad derivada por productos defectuosos, el articulo 22 del
estatuto del consumidor, establece una obligacion de seguridad de resultado en cabeza del
productor y proveedor por los dafios corporales y a los bienes causados por el producto

defectuoso al consumidor, pudiéndose solo liberar mediante la prueba de una causa extrafa.

Otro caso de individualizacion por parte del legislador lo encontramos en el articulo 104
de la ley 1438 de 2011%°, por medio de la cual se reformo el sistema de general de seguridad
social en salud, estableciendo que el acto propio de los profesionales de la salud en sus
relaciones con el usuario es una obligacion de medios. Es importante acotar desde ya, que todas

las relaciones médico-paciente no obedecen a un criterio uniforme, por lo que es perfectamente

14 Christian Larroumet, Ob Cit. Entendido el proteccionismo contractual como una de las limitaciones del
Estado a la autonomia de la voluntad de las partes.

15 ey 1438 de 20111 Articulo 104. AUTORREGULACION PROFESIONAL. Modificase el articulo 26 de
la Ley 1164 de 2007, el cual quedara asi: “Articulo 26. Acto propio de los profesionales de la salud. Es el conjunto
de acciones orientadas a la atencién integral de salud, aplicadas por el profesional autorizado legalmente para
ejercerlas. El acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la relacion entre el profesional de la
salud y el usuario. Esta relacion de asistencia en salud genera una obligacién de medio, basada en la competencia
profesional.
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posible establecer obligaciones de resultado en el campo de la responsabilidad médica,
dependiendo de la naturaleza de la prestacion y la finalidad de las partes al momento de celebrar

el contrato.
Las Partes

A falta de texto legal, las partes pueden pactar la naturaleza de las obligaciones
contraidas, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad privada. Asi lo preceptua el
altimo inciso del articulo 1604 del Cédigo Civil®, e incluso el articulo 1732 del Codigo
Civil'’,autoriza a las partes para que el deudor se haga responsable de la causa extrafia que

impida el cumplimiento de la prestacion.

Sin embargo, la facultad que tienen las partes para establecer las clausulas que modifican
el contenido de la obligacidn y su respectiva exoneracion para el deudor, no es ilimitada. En
efecto, en tratandose de contratos de libre discusion entre las partes, el limite se encuentra
establecido en que las clausulas contractuales no pueden atentar contra la ley, el orden puablico, la
moral y las buenas costumbres. Asi mismo cuando el incumplimiento del deudor obedece a culpa
grave o dolo, la clausula limitativa de la responsabilidad se torna en ineficaz, con fundamento en
la imposibilidad condonar el dolo futuro como lo establece el articulo 1522 del Cddigo Civil. Y

finalmente la doctrina ha ido incorporando un nuevo limite “a las relativas al incumplimiento de

16 Inciso Final articulo 1604 Cédigo Civil: “Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las
disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.

17 Articulo 1732 del Cddigo Civil: “Si el deudor se ha constituido responsable de todo caso fortuito, o de
alguno en particular, se observara lo pactado.
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una obligacion esencial del contrato” (Larroumet M. B.-G., 2012, pg. 456), esto es, sera ineficaz

aquellas clausulas que modifiquen la prestacion principal del contrato.

Ahora bien, en relacién con los denominados contratos de adhesion, se ha desarrollado un

orden publico contractual, que tiene como finalidad que el Estado:

Proteja los intereses de un contratante contra lo que podria imponerle el otro contratante
en el momento de celebrar el contrato cuyas estipulaciones no se han negociado
libremente entre las partes. Es decir que el legislador interviene, ya sea prohibiendo
determinada clausula, ya sea imponiendo otra que quedara implicita en el contrato en
caso de que no haya sido aceptada expresamente por las partes. (Larroumet C. , 1999,

pag. 211).

La razon de ser de esta intervencion estatal obedece a la situacion de inferioridad en que
se encuentra una de las partes contractuales frente a la otra la cual generalmente es un

profesional, y por ende busca impedir abusos en esta clase de relacion contractual desigual.

Nuestro ordenamiento juridico a traves del Estatuto del Consumidor (ley 1480 de 2011),

establecid en el articulo 4318 el derrotero de las clausulas abusivas, las cuales son ineficaces de

18 ARTICULO 43. Cléausulas Abusivas Ineficaces de Pleno Derecho. Son ineficaces de pleno derecho las
clausulas que:

1. Limiten la responsabilidad del productor o proveedor de las obligaciones que por ley les corresponden;

3. Inviertan la carga de la prueba en perjuicio del consumidor;
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pleno derecho una vez sean pactadas en un negocio juridico de consumo. Los numerales primero
y tercero de esta norma prohiben limitar la responsabilidad del productor o proveedor e invertir
la carga de la prueba en perjuicio del consumidor, esto es, impide que por convencion una
obligacion que es de resultado para el acreedor sea transformada en de medios en perjuicio del

consumidor.
Parametros Doctrinales

Cuando ni la ley, ni las partes han definido el contenido de la prestacién del deudor, la
doctrina ha desarrollado una serie de parametros que permiten definir si la obligacion contraida

por el deudor es de medios o resultado.

En primer lugar, se ha acudido al criterio del papel activo o pasivo que juegue el acreedor
en la ejecucion del contrato. Entre mas activo sea el papel del acreedor en la ejecucion de la
prestacion, menos control podra tener el deudor y por ende menos probabilidades de alcanzar el
resultado. En ese caso la obligacion sera de medios para el deudor. Por el contrario, si el acreedor
juega un papel pasivo en la ejecucién del contrato, como cuando entrega su seguridad fisica al
deudor (contrato de transporte, responsabilidad médica), mas control tendréa el deudor sobre el
acreedor y por ende se incrementa el nimero de posibilidades de alcanzar la satisfaccion en el

contrato. En ese caso la obligacion sera de resultado.

Este criterio ha sido criticado por la doctrina, toda vez que, parte de un criterio subjetivo
y relativo para determinar el contenido de la prestacion. “En razon de cudles circunstancias, 0 a
partir de cuando es posible considerar que el acreedor de la obligacion participaba activamente

en la ejecucion del contrato” (Prévot, 2012, pag. 191).
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El segundo parametro es mas aceptado por la doctrina, y corresponde al factor aleatorio.
Si la satisfaccion esperada por el acreedor “depende de algiin acontecimiento incierto que escape
a la prevision del deudor de la prestacion, la obligacion sera de medios.” (Prévot, 2012, pég.

193).

Por el contrario, si el aleas de obtener el resultado es demasiado bajo y el resultado
depende Unica y exclusivamente del actuar del deudor, la obligacion sera de resultado. Lo
anterior, por cuanto lo Unico que impediria que el acreedor obtenga la prestacion ejecutada por el

deudor, seria la presencia de una causa extrafa.

Es el factor aleatorio el que impide a priori, determinar si la obligacion del deudor es de
medios o resultado, verbigracia en el contrato medico. Como premisa general, la obligacion del

médico es de medios, por cuanto,

Asume una obligacion de actividad, diligencia y prudencia, conforme al estado actual de
la ciencia médica, siendo, por consiguiente, deudor de una obligacion de medios, por
cuanto en su actividad se halla siempre un elemento aleatorio, en el sentido que el
resultado buscado no depende exclusivamente de su proceder, sino también de otros
factores, enddgenos y exdgenos a su actuacion, que escapan su control. (Prévot, 2012,

pag. 196).

Sin embargo, nada impide que conforme con el tipo de intervencion, el método cientifico
empleado por el médico, el riesgo de desarrollo minimo y las condiciones de salud del paciente,
el factor aleatorio sea infimo y por ende la obligacion del médico en ese caso especifico sea de
resultado. En conclusion, si el factor aleatorio, por circunstancias endégenas o exdgenas, es

nimio, las unicas razones para que el acreedor no obtenga el resultado se limitan a la defectuosa
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ejecucidn de la prestacién por parte del deudor o a la intervencion de una causa extrafa, que

obstaculizé un fluido desarrollo causal en la consecucidn de la satisfaccién del acreedor.

El tercer pardmetro desarrollado por la doctrina hace alusion a la naturaleza de la

prestacion contraida por el deudor. Fundamentada en los articulos 1603 del Cédigo civil y 1621

de la misma obra,*® auscultar el contenido de la prestacion es lo que le va a permitir al intérprete
definir la finalidad que tenias las partes al momento de contratar. Constituye un elemento
fundamental de interpretacion del negocio juridico, segun las voces del articulo 1621y permite
inferir cuales compromisos adquirieron los cocontratantes, lo hayan pactado expresamente o0 no.
En esta misma linea de pensamiento el magistrado Ariel Salazar Ramirez, en un
salvamento de voto de una sentencia proferida por la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,
el 05 de noviembre de 2013, hizo referencia a este tercer parametro indicando que el significado
de la relacién contractual se encuentra marcado por la intencion de las partes, motivo por el cual,
de la mano de los articulos 1604 y 1621 del Cddigo Civil, el intérprete debera desentrafiar la
naturaleza de la prestacion que emana de la voluntad de las partes, y es precisamente este analisis
el que va a permitir inferir si la obligacidn contraida por el deudor es de medios o resultado. (MP

Arturo Solarte Rodriguez, 2013)

Asi las cosas, razona el magistrado Salazar, la naturaleza de la prestacion no es una

cuestion accesoria al contrato, es un elemento determinante y decisivo que permite determinar el

19 Articulo 1621 del Codigo Civil: “en aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, debera
estarse a la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato. Las clausulas de uso comin se presumen,
aunque no se expresen”

Articulo 1603 del Cddigo Civil: “los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no
solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o
que por ley pertenecen a ella”
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caracter de ésta, estructurando un presupuesto fundamental para su interpretacion, como lo

preceptuan los articulos 1621 y 1603 del Codigo Civil. (MP Arturo Solarte Rodriguez, 2013)

Por lo tanto:

El sentido o finalidad del contrato, tal como las partes lo convinieron, se obtiene
mediante la “interpretacion integradora” prevista en el articulo 1603, segun la cual
“la “buena fe’ exige de cada uno de los contratantes el considerar como declarado por
ambos y vigente como contenido del contrato y, por tanto, como conforme a su
sentido, y como pactado objetivamente, de igual forma que si resultase exigido en el
contrato mismo, todo aquello derivado no sélo de su tenor literal, sino de la finalidad

objetiva recognoscible del contrato, de la conexién con su sentido y de su idea

fundamental; atendiendo, en el caso concreto, a los usos del tréfico existente y a los

intereses de los contratantes™. (Se subraya) (KARL LARENZ. Derecho de

obligaciones. Tomo I. Madrid, 1958. p. 118). (MP Arturo Solarte Rodriguez, 2013).

La aceptacion de la distincion entre obligaciones de medios y resultado por la

Jurisprudencia Colombiana.

Desde finales de los afos 30, la corte suprema de justicia aceptd la incorporacion de las
obligaciones de medios y resultado en nuestro ordenamiento juridico, a fin de verificar si el

incumplimiento del deudor, le era imputable.

Asi en sentencia del 31 de mayo de 1938, la sala civil desarrolla los conceptos basicos
para la distincion. En la sentencia la Corte preceptua que la tradicional distincion entre
obligaciones de dar, hacer o de no hacer, no es suficiente para solucionar los problemas relativos

alaculpay a la carga de la prueba. Por ello, sefiala la providencia, debe acudirse a la
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clasificacion introducida por Rene Demogue, de obligaciones de medios y resultado, la que
permite superar las dificultades que estos aspectos presentan. En ese orden de ideas, sefiala la
Corte, en unas ocasiones la prestacion del deudor puede tener por objeto un resultado
determinado, y por ende el programa obligacional del deudor se concluye satisfactoriamente
cuando se obtiene ese resultado deseado por el acreedor. Por el contrario, existiran prestaciones
donde el deudor se obliga a aportar toda la diligencia posible a con mirar a satisfacer el interés
del acreedor, pero no a obtener el resultado deseado efectivamente. (Tamayo Jaramillo, 2007,

pag. 491)

En 1940, la Corte tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la distincion entre obligaciones
de medios y resultado, en el ambito médico expresando que unas ocasiones, el médico al igual
que el abogado, pone en practica sus conocimientos sin hacerse responsable de la recuperacion
real del paciente. Sin embargo, en otros eventos, el galeno se compromete a obtener un resultado
especifico, como en la cirugia estética, motivo por cual, se comprometera su responsabilidad al

no alcanzarse el resultado previamente pactado. (Cardenas, 2009. pp. 181-202).

En 1942, refiriéndose a la responsabilidad médica derivada de la hidrofobia generada en
un paciente por mordedura de un perro, la Corte se pronunci6 sobre el riesgo de desarrollo
cientifico, esto es, a mas progreso de la ciencia menos factor aleatorio recae en el galeno. En ese
orden de conceptos, la Corte expresa que en aquellos eventos donde exista controversia cientifica
la culpa médica puede ser excluida o disminuida, por cuanto, este factor aleatorio debe ser
asumido por el paciente. Sin embargo, en aquellos casos donde exista un estudio cientifico
plenamente desarrollado, como el mal de la rabia, se debe presumir que un méedico prudente y

diligente debe conocer los mecanismos suficientes para salvar la vida del paciente que ha
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confiado en él. En consecuencia, la Corte encontrd que en el asunto el régimen aplicable era la

responsabilidad objetiva producto de una obligacién de resultado del facultativo, y por ende

la prueba de ausencia de culpa del médico, en este caso, no fue admitida (Cardenas, 2009. pp.

181-202).

En sentencia del 30 de enero de 2001, la corte rechaza la aplicacion de la presuncion de

culpa contractual, efectuada por el tribunal al resolver el recurso de apelacion argumentando:

El Tribunal de instancia en la sentencia examinada, al abordar la culpa en torno a la carga
de probarla, afirma: ya que el articulo 1137 del Cédigo Civil Francés, del que emana el
concepto de obligaciones de medio y de resultado, no fue reproducido en el
correspondiente al colombiano y en cambio en éste, a diferencia de aquél, en el citado
1604 estatuye la responsabilidad del deudor de acuerdo con la especie de culpa
establecida en proporcion a la utilidad que a su favor surge del contrato, y determina que

la prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha debido emplearlo.

Este criterio del ad quem en manera alguna puede compartirlo la Corte, pues en él,
como ocurre con algunas posiciones doctrinarias, se sienta un principio general absoluto
de presuncién de culpa contractual a cargo de los médicos, que ciertamente, como ha
venido exponiéndose, es un tratamiento no equilibrado, y contrario a la prevision del
inciso final del mismo articulo 1604 que invoca el Tribunal, donde luego del
planteamiento inicial sobre la graduacion de culpas y la carga de la prueba de la
diligencia y cuidado, se establece que todo lo preceptuado, ‘se entiende sin perjuicio de

las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes’.
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La Corte en esta misma providencia indica que para establecer la carga de la prueba
en la responsabilidad contractual, no es suficiente con acudir a la distincion entre
obligaciones de medios y resultado, se hace necesario identificar el contenido de la
prestacion a fin de establecer cual de debe ser la conducta que debe desplegar el deudor, a
fin de cumplir con las obligaciones derivadas del contrato médico, y a partir de alli
determinar los deberes juridicos que incumben al médico. Una vez efectuado el analisis
anterior, se podra concluir si el régimen juridico del contrato excepciona el principio
establecido en los primeros incisos del articulo 1604 del Cddigo Civil (MP Jose Fernando

Ramirez Gomez, 2001).

El 05 de noviembre de 2013, la Sala Civil de la Corte tuvo la oportunidad de referirse de

nuevo a la distincion, destacando:

En el contexto antes descrito, y con especial referencia a las obligaciones de hacer, se ha
sefialado, en términos simples, que en algunas ocasiones el compromiso del deudor
consiste en desplegar una conducta, actividad o comportamiento, con diligencia, sin
garantizar que el acreedor obtenga un logro concreto o especifico —obligaciones de medio
o de medios-, al paso que en otros eventos la satisfaccion del titular del derecho de
crédito estara dada porque con el comportamiento debido se obtenga un resultado o
efecto preciso y determinado —obligaciones de resultado-. (MP Arturo Solarte Rodriguez,

2013).

En la misma sentencia, la Corte acoge el criterio del grado de aleatoriedad del riesgo, a

fin de establecer si la obligacion del deudor es de medios o resultado, sefialando:

En algunas obligaciones, el deudor asume el compromiso de desarrollar una conducta

determinada en favor del acreedor, con el proposito de satisfacer el resultado esperado
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por éste; no obstante, si tal resultado también depende de factores cuyo control es ajeno al
comportamiento del deudor, v.gr. elementos aleatorios o contingentes, la obligacion, en
dichos eventos, es de medio o de medios, y el deudor cumple su compromiso si obra con
la diligencia que corresponda, aunque no se produzca la satisfaccion del interés primario
del acreedor. Por su parte, en otras obligaciones, las de resultado, el interés primario del
titular del derecho crediticio si se puede obtener con el comportamiento o conducta
debida, toda vez que en ellas la presencia del componente aleatorio o de azar es exiguay,
por ende, el deudor si puede garantizar que el acreedor obtenga el resultado o logro

concreto que constituye dicho interés primario. (MP Arturo Solarte Rodriguez, 2013).

Este criterio fue reiterado en sentencia del 26 de julio de 2019, en esta oportunidad la

Corte expreso:

Y naturalmente se ha entendido que es de medios la obligacidn del médico porque
subyacen infinidad de factores y riesgos, conocidos y desconocidos, que influyen en la
obtencion del objetivo perseguido, razén esta que ha permitido indicar que, en este tipo
de obligaciones, el criterio para establecer si se esta frente a una de ellas es el del azar o
aleatoriedad del fin comun deseado (el interés primario que se quiere alcanzar), toda vez
que en las obligaciones de resultado esa contingencia es de suyo minima. (MP Margarita

Cabello Blanco, 2019).

Aunque en sentencia proferida el 01 de febrero 1993, la sala civil acoge el criterio del
papel activo o pasivo del acreedor para establecer si la obligacion del deudor es de medios o

resultado. En dicha oportunidad indico:

En el comun de los casos, cuando el paciente no ha desempefiado funcién activa ninguna

en la produccidn del dafio, constituye una obligacion determinada o de resultado,



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION 40

mientras que en la hipotesis contraria, 0 sea cuando ha mediado un papel activo de la
victima en el proceso de causacion del perjuicio al establecimiento deudor tan solo le es
exigible un quehacer diligente y técnicamente apropiado, deber que se estima satisfecho
en tanto demuestre que el accidente acaecido no se debid negligencia, imprudencia o

impericia de su parte. (MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss, 1993).

En la pluricitada sentencia del 05 de noviembre de 2013, la Corte reitera la tesis
esgrimida por la Corporacion en 1940, sefialando que en responsabilidad médica es posible
establecer en cabeza del profesional tanto obligaciones de medios como de resultado. En esta
decisién en la que se discutia la responsabilidad médica derivada de una cirugia estética, la Sala
puntualizo que en virtud del principio de la autonomia privada, el médico puede adquirir el
compromiso de obtener un resultado especifico, o cuando las contingencias que rodean el interés
primario del acreedor son minimas, en ambas hipétesis se esta en presencia de una obligacion de
resultado. Verbigracia, en la colocacion de un aparato ortopédico, la inmovilizacion de una
extremidad, el implante de un mecanismo anticonceptivo, las labores médicas de certificacion o

los anélisis de laboratorio.

Por el contrario, si la aleatoriedad del resultado es tal, que impida al facultativo obtener
la satisfaccion del acreedor con el solo despliegue de su conducta diligente, se esta en presencia

de una obligacion de medios. (MP Arturo Solarte Rodriguez, 2013).
Obligacion de seguridad: Medios o resultado.

Habiendo definido que la distincion entre obligaciones de medios y resultado, constituyen
el mecanismo idoneo a fin de determinar si el incumplimiento material del deudor en las

obligaciones de hacer le es juridicamente imputable, resta por definir si la obligacion de
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seguridad corresponde al régimen de una obligacién de medios o si por contrario, el deudor al

contraerla se obliga a obtener un resultado especifico.

De acuerdo con los fundamentos tedricos expuestos anteriormente, es necesario
diferenciar si la obligacion de seguridad hace parte del nacleo esencial del contrato o si por el

contrario es una obligacion implicita del mismo.
Obligacion de seguridad tacita o implicita derivada del contrato

La obligacion de seguridad implicita fue incorporada por la doctrina y la jurisprudencia
en algunos negocios juridicos, por cuanto, se entendia que, para ejecutar su prestacion principal,
el deudor debia proteger la integridad fisica del acreedor o de sus bienes. Esta obligacion técita
tiene como caracteristica esencial, que un dafio generado por su incumplimiento no pertenece en
esencia a la drbita contractual sino al plano extracontractual, pues, el perjuicio que padece el
acreedor no es producto de la inejecucion pura y simple o defectuosa de la obligacion principal
del contrato, sino con ocasion de él. Con un ejemplo se puede entender mejor lo expuesto: el
contrato de hospedaje u hoteleria tiene como obligacion principal suministrar una habitacion y

servicios del hotel al huésped, el cual como contraprestacion deberd asumir un precio.

Ahora bien, en el contrato tacitamente el deudor también adquiere la obligacién de velar
por la seguridad del acreedor y sus bienes a fin de ejecutar eficientemente su prestacion
principal. Asi las cosas, si el huésped sufre una caida en el lobby del hotel y como consecuencia
de ella se genera una fractura, en estricta logica juridica, los perjuicios derivados de la lesion
corporal corresponden al campo extracontractual, toda vez que, fueron causados no por la
inejecucidn defectuosa de una de las obligaciones surgidas del negocio juridico, sino con ocasion

de mismo. Sin embargo, este deber de diligencia y prudencia de no causar dafio a otro, fue
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contractualizado y el acreedor en aras de obtener la reparacion del dafio causado, debera ubicarse

bajo los presupuestos de la responsabilidad contractual.

En ese mismo sentido, y ubicada la victima en el campo contractual, debera establecer el
factor de atribucion imputable al deudor, es decir, definir si esta obligacion secundaria se
encuentra bajo la égida de la obligacion de medios o resultado. Prima facie, la obligacion de
seguridad es siempre de resultado, toda vez que en su origen tenia como finalidad favorecer
probatoriamente a la victima, amparandola en una responsabilidad contractual objetiva y por

ende en ella no cabria la distincion.

Sin embargo, el caos doctrinal y jurisprudencial de incorporar obligaciones técitas de
seguridad en una cantidad amplia de contratos -hotelero, establecimientos de comidas,
empresas de espectaculos, jardines infantiles, escuelas de conduccion, bancos, cines,
supermercados, carnicerias — ha llevado a la jurisprudencia a establecer obligaciones de

seguridad de medios. (Prévot, 2012, pag. 183).

Y larazén es entendible, en la gran mayoria de los contratos donde se ha incorporado una
obligacion tacita de seguridad, la integridad personal del acreedor no esta bajo el control
absoluto del deudor. En estos contratos, el acreedor tiene libertad de accion, no abdica su libertad
de movimiento al deudor, en otras palabras, la integridad fisica del acreedor estd sometida a un
factor aleatorio alto que impide la garantia por parte de su cocontratante. Asi en el ejemplo
propuesto, para que la pretension indemnizatoria del huésped contra el hotel tenga éxito, debera
demostrar el actuar culposo del deudor al no tomar las medidas de precaucion suficientes para
evitar este hecho dafioso. Y correlativamente, al hotel le bastara demostrar su ausencia de culpa

para exonerarse de responsabilidad.
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De otro lado, la incorporacion de obligaciones tacitas de seguridad al contrato ha
generado decisiones contradictorias de los tribunales al efectuar la calificacion de medios o

resultado. Asi en la Corte de Casacion francesa:

Se conocen ciertos tipos de obligaciones que han cambiado de categoria varias veces; por
ejemplo: la obligacion de seguridad de quienes explotan un telesqui, después de haber
sido de medios se transformo en de resultado en 1968, después volvié a ser de medios en
1986, luego otra vez de resultado en 1995. Los tribunales son sensibles al papel activo o
pasivo de la victima, pero este no es el unico elemento. Se llega a menudo a una
casuistica incierta, y la sola lectura de las revistas de jurisprudencia permite conocer en

cada caso particular la solucion en vigencia” (Prévot, 2012, pag. 203).

En nuestro ordenamiento juridico, existe un ejemplo paradigmatico de sentencias
contradictorias proferidas por la Corte Suprema de Justicia en relacion con la obligacion tacita de
seguridad. Se trata del atentado terrorista perpetrado el 7 de febrero de 2003 en las instalaciones
del Club el Nogal en la ciudad de Bogota D.C, donde fue accionado un carro bomba con cerca de
200 kg del explosivo plastico C4, dejando como saldo tragico la muerte de 36 personas y mas de
200 heridas. Dos procesos en relacion con estos hechos llegaron a conocimiento de la Sala Civil
de la Corte, el primero con sentencia del 29 de julio de 2015 y el segundo con decisidén emitida el

23 de noviembre de 2020.

En ambos casos, las victimas indirectas en ejercicio de la accion personal
extracontractual incoaron las respectivas demandas a fin de ser declarado extracontractualmente
el Club el Nogal y en consecuencia deprecaron las respectivas condenas indemnizatorias. En el
primero, la Corte no accedio a las pretensiones de los demandantes, por cuanto, consider6 que el

demandado “contaba con los elementos necesarios para la seguridad de los asociados al
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momento de la ocurrencia del dafio, el cual fue ocasionado por un tercero. Las medidas
superaban las exigibles para entonces y eran superiores a las de otras entidades similares” (MP
Fernando Giraldo Gutiérrez, 2015). Es decir, segun la posicién fijada por la Corte, no se habia
demostrado el comportamiento culposo del demandado, por el contrario, se comprob6 que actud
de manera incluso mas prudente y diligente en la toma de las medidas de seguridad, que otra

entidad de las mismas caracteristicas en el sector.

Sin embargo, en un segundo proceso, la Corte no caso la sentencia de segunda instancia

en la que el tribunal en su ratio decidendi sefiald:

Respecto de sus socios o corporados, de las personas amparadas por acciones
empresariales, asi como de sus parientes o invitados, en cuanto a las condiciones de
seguridad para su vida e integridad fisica dentro del establecimiento denominado club el
Nogal, si tienen el caracter de una verdadera obligacion de resultado. (MP Octavio
Augusto Tejeiro, 2020). Acotando que la responsabilidad Gnicamente cedia ante la prueba

de una causa extrafia.

Lo mas trascendental de la Gltima decision, es que los demandantes enrutaron sus
pretensiones hacia la via extracontractual, y por tanto, las mismas debian ser resueltas a la luz de
la responsabilidad genérica con culpa probada establecida en el articulo 2341del Cédigo Civil.
Empero, el tribunal a motu proprio, dispuso que la litis debian despacharse acudiendo a la
obligacion de seguridad de resultado, institucion, que como se ha analizado, es de caracter

netamente contractual.

En conclusion, para la Corte en el afio 2015 el régimen aplicable era la responsabilidad
extracontractual por el hecho propio, en la que no se acogieron las pretensiones al no

demostrarse la culpa del demandado. De otro lado en el afio 2020, por idénticos hechos, el
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régimen es la obligacién de seguridad de resultado aplicable al ambito extracontractual, y
adicionalmente encontrd probada la culpa en la vigilancia por parte del demandado, entre otras
cosas, por la no utilizacion de caninos antiexplosivos en las puertas de ingreso al Club, exigencia

gue no hizo en la sentencia de 2015.

Basta observar ambas sentencias para inferir que es la seguridad juridica, emblema del
Estado de derecho la que esta en peligro con este tipo de decisiones. Ante este cadtico panorama,
la Corte deberia optar, como lo hizo el derecho argentino y como lo propugna un sector de la
doctrina francesa, por analizar todos los dafios causados con ocasion del acto juridico en el
ambito extracontractual, incluyendo por supuesto, los dafios originados por incumplimiento de la
obligacion tacita de seguridad. Esta solucion permitiria en primer lugar, que no se presentaran
esta clase de equivocos en los jueces o tribunales, pudiendo la victima beneficiarse de la
presuncion de culpa por el hecho de las cosas, y, en segundo término, el ambito de la obligacion
de seguridad quedaria circunscrito, Unica y exclusivamente, cuando ésta haga parte del nucleo
esencial de la prestacion principal del deudor, en la cual no quedaria duda alguna que la

obligacion es de garantia, como se analizara a continuacion.
Obligacion de seguridad como objeto del contrato

Si pese a las criticas, se ha terminado por aceptar que, en la obligacion secundaria de
seguridad, se efectle la distincion de medios y resultado, esto parece impensable cuando la
obligacion de seguridad es el objeto del contrato, es decir, cuando la causa de la obligacion de
una parte es que su cocontratante le va a garantizar la integridad personal y/o sus bienes. En este
caso, la obligacion necesariamente ostenta la caracteristica de una garantia, puesto que, esta
calificacion “permite conservar una marcada utilidad en la maniobra de contractualizacion

emprendida por la jurisprudencia en 19117 (Prévot, 2012, pag. 226).
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En este orden de conceptos, se comparte el concepto del tratadista francés Jourdain, quien

expresa.

Cuando la seguridad corporal del acreedor es el objeto de la obligacion, no puede
admitirse un término medio; la ejecucidn no es susceptible de ser mas o menos, la
seguridad no se divide. Siendo la obligacion de seguridad concebida en interés exclusivo
de las victimas, su reconocimiento solo se justifica, es decir, su objetivo solo se alcanza

cuando es de resultado. (Prévot, 2012, pag. 227).

La explicacion logico-juridica de esta afirmacion encuentra fundamento en que, cuando
el acreedor entrega su seguridad fisica al deudor, éste en el orden normal de condiciones y salvo
una causa extrafia, puede garantizar la integridad personal de su cocontratante. En otras palabras,
el deudor de esta obligacion esté en la capacidad fisica, intelectual e instrumental para

garantizarle al acreedor su integridad corporal.

Siguiendo el planteamiento propuesto y mientras nuestro derecho de dafios continue bajo
la égida de la Summa Divisio, el analisis que se considera el mas adecuado ante la presencia de
una obligacion de seguridad, debera constar de dos momentos: el primero que podria
denominarse ontoldgico, consistira en identificar si la obligacion de seguridad del acreedor es la
prestacion principal del deudor o hace parte de su nucleo esencial. Esto se logra, por medio del
analisis del contenido de la prestacion a la que se oblig6 el deudor, conforme las voces del
articulo 1603 del Cddigo Civil. Si la respuesta es afirmativa, la carga de la prueba de la
responsabilidad, no admitird un mas o un menos, siempre serd una obligacion determinada y por
ende, se estara en presencia de una responsabilidad de pleno derecho, cuya exoneracion solo

cedera ante la prueba de una causa extrafia.
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Por el contrario, si en este primer momento se arriba a la conclusién que la obligacion de
seguridad es implicita o secundaria, y por ende no constituye la obligacion principal del deudor,
se debera acudir al segundo momento de razonamiento. En él, la carga de la prueba de la
responsabilidad, si estard sometida a la distincion entre obligaciones de medios y resultado,
debiendose acudir a los criterios esbozados en precedencia ( ley, pacto expreso entre las partes
factor aleatorio, el papel activo o pasivo del acreedor, naturaleza de la prestacion) y concluir si la
prestacion del deudor quedara satisfecha con el despliegue de diligencia y cuidado en procura de
obtener el resultado esperado por el acreedor, o si por contrario, solo la satisfaccion del acreedor
extingue la obligacion deudor, debiendo éste demostrar la causa extrafia como Unico mecanismo

de exoneracion contractual si el interés primario no se alcanza.

La adopcién de estos dos momentos permitiria en consecuencia, acoger la decisién que
mejor se compadezca con los principios teéricos que iluminan la obligacion de seguridad. Ello
implicaria someter Unicamente a la distincién de obligaciones de medios y resultado, las que
tengan el caracter de implicitas, mientras que, las que ostenten el caracter de principales, siempre

seran de resultado.

Dos ejemplos permitiran comprender el argumento planteado. EI 28 de mayo de 2019, la
Sala Civil de la Corte, tuvo la oportunidad de pronunciarse acerca de la obligacion de seguridad
derivada de la conduccion de energia eléctrica en relacion con los usuarios de servicios publicos

domiciliarios. En dicha oportunidad la Corte sefialo:

De manera que cuando se aborda el estudio de una responsabilidad civil contractual, es
necesario determinar si media obligacion de seguridad; y, en caso afirmativo, establecer
si es apenas un débito genérico de diligencia, o incluye también la exigencia de conjurar

todo riesgo, y asumirlo en caso de llegar a ocurrir. (MP Luis Alonso Rico Puerta, 2019).
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De acuerdo con lo expuesto, la inferencia trazada por la Corte es incompleta. Por cuanto,
no todas las obligaciones de seguridad son dables sub-dividirlas en de medios o resultado, se
hace necesario preliminarmente indagar si la obligacion de seguridad acompafia naturalmente la
prestacion principal del deudor o si por el contrario, es una obligacion implicita, en cuyo caso

solo estas Ultimas admitirian la division.

En junio de 2019 la Corte se refiri6 a la obligacién de seguridad derivada sobre el
paciente derivada del contrato de hospitalizacion, aspecto que sera tratado de forma mas

exhaustiva en el capitulo quinto de este trabajo. En esta oportunidad preceptuo:

Es pues, doctrina probable de esta Corporacion, entender que la obligacion de seguridad a
cargo de centros de salud y hospitales, es dable subclasificarla en atencién a la
aleatoriedad e imposibilidad de controlar factores y riesgos que inciden en los resultados.
En principio y de acuerdo con los estandares técnicos y cientificos exigibles a la entidad,
es de medio la obligacion de seguridad a cargo de estos establecimientos de hacer lo que
esté a su alcance con miras a que su paciente no adquiera en su recinto enfermedades

diferentes de las que lo llevaron a hospitalizarse. (MP Margarita Cabello Blanco, 2019)

En este evento es mucho mas palpable el yerro analitico en que incurre la alta
Corporacidn, pues, de un lado, no se detiene a considerar que la obligacion de seguridad que
contrae el ente sanitario constituye el ndcleo esencial de su prestacion de hacer, y en
consecuencia, segun se advirtio en lineas anteriores, se esta en presencia de una responsabilidad
bajo la égida de un factor de atribucion objetivo, que solo permite al deudor exonerarse
descartando la causalidad, esto es, por medio de la causa extrafia. Y de otro lado, al someter la
obligacidn de seguridad derivada del contrato de hospitalizacion, a la subclasificacion de medios

y resultado, colige que es de medios fundada en el factor aleatorio, como si se tratara de un acto
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médico propiamente dicho, y no de un acto extramédico conforme se analizara en el capitulo

siguiente.

Capitulo Cuatro

Obligacion de Seguridad y el Contrato de Servicio Médico

La esfera médica no ha sido ajena a la influencia de los efectos producidos por
contractualizacion de la obligacion de seguridad. Para este efecto, la doctrina ha dividido la

obligacion médico-hospitalaria en tres actos: 1. Actos puramente médicos. 2. Actos paramédicos.

3. Actos extramédicos. El Consejo de Estado, con apoyo en el profesor José Manuel Fernandez

Hierro los explica de la siguiente manera:
1. Actos puramente médicos. - que son los de profesion realizados por el facultativo;

2.- Actos paramédicos. - que vienen a ser las acciones preparatorias del acto
médico y las posteriores a éste; por lo comln, son llevadas a cabo por personal auxiliar
para ejecutar 6rdenes del propio médico y para controlar al paciente (por ejemplo,
suministrar suero, inyectar calmantes o antibidticos —o proporcionarlos por via oral-,
controlar la tension arterial, etcétera). También en esta categoria queda emplazada la
obligacion de seguridad que va referida al suministro de medicamentos en optimas
condiciones y el buen estado de salud en que deben encontrarse los instrumentos y

aparatos médicos;

3. Actos extramédicos. - estan constituidos por los servicios de hosteleria
(alojamiento, manutencidn, etcétera), y por los que obedecen al cumplimiento del deber

de seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes.
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De todas formas, es bueno aclarar que la zona limite entre un acto médico y un
acto paramédico constituye una quaestio facti, de donde la clasificacion mencionada es
de cierto modo eléstica e indefinida. La palabra para es un prefijo que significa “junto a”,
“al lado de” o “a un lado de”, vale decir que lo paramédico concerniria a los servicios que
se prestan junto a los medicos o al lado (0 a un lado) de ellos. La latitud de la expresion
paramédico podria depender en ciertos casos no sélo de los hechos sino también de las

interpretaciones.

Comoquiera que sea, nos parece que la clasificacion tripartita de Fernandez
Hierro, més allé de cualquier dificultad —que, por lo demas, siempre va a presentar toda
division de especies— es completa y entonces merece ser aceptada. (CP Alier Eduardo

Hernandez Enriquez, 2000).
Obligacion de Seguridad en el Acto Médico
El acto médico propiamente dicho;

Se refiere a la intervencion del profesional médico en sus distintos momentos y
comprende particularmente el diagnostico y tratamiento de las enfermedades, incluidas
las intervenciones quirargicas y de otra, todas aquellas actuaciones previas,
concomitantes y posteriores a la intervencion del profesional médico, que operan desde el
momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico estatal. (CP Ruth Stella

Correa Palacio, 2011).

Desde varios afios la jurisprudencia ha sido constante en afirmar que la obligacion
derivada del contrato médico, en la que nace una relacion juridica entre médico y paciente, es de

medios. EI médico no se compromete a curar al paciente, sino a proporcionarle los cuidados
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esmerados, cuidadosos y conforme a la experiencia adquirida de la ciencia, es decir, debe actuar
conforme a la lex artis. En consecuencia, el paciente tiene la carga de la prueba de demostrar una
culpa en el profesional que guarde causalidad sine qua non con el dafio padecido. El fundamento
de esta obligacién de medios es generado por el alea terapéutico que rodea la actividad médica,
lo que impide al médico garantizarle al paciente un resultado determinado. Asi lo establecié en

nuestro ordenamiento juridico el articulo 104 de la ley 1438 de 2011%°.

Sin embargo, este principio no es absoluto, por cuanto en materia de responsabilidad
médica existen diversos eventos donde es posible establecer obligaciones de resultado a cargo

del profesional de la salud. Asi lo expresé nuestra Corte Suprema:

El meollo del asunto, entonces, se encuentra en establecer cuando la relacion entre el
profesional de la salud y el usuario, calificada ahora como de 'medio’ por el articulo 104

de la Ley 1438 de 2011, deja de ser tal.

Para elucidar la cuestion, la Sala tiene dicho que (...) lo fundamental esta en
identificar el contenido y alcance del contrato de prestacién de servicios médicos
celebrado (...), porque es (...) el que va a indicar los deberes juridicos que hubo de asumir
el médico, y por contera el comportamiento de la carga de la prueba en torno a los

elementos que configuran su responsabilidad y particularmente de la culpa, porque bien

20 ARTICULO 104. Autorregulacion Profesional. Modificase el articulo 26 de la Ley 1164 de 2007, el cual quedaréa
asi: “Articulo 26. Acto propio de los profesionales de la salud. Es el conjunto de acciones orientadas a la atencion
integral de salud, aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas. El acto profesional se
caracteriza por la autonomia profesional y la relacion entre el profesional de la salud y el usuario. Esta relacion de
asistencia en salud genera una obligacion de medio, basada en la competencia profesional.
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puede suceder, como en efecto ocurre, que el régimen juridico especifico excepcione el
general de los primeros incisos del articulo 1604 del Cédigo Civil, conforme lo autoriza

el inciso final de la norma. (MP Luis Armando Tolosa Villabona, 2017).

Ahora bien, la discusion doctrinal ha surgido, cuando en desarrollo del acto médico se le
causan al paciente lesiones, no en la ejecucion del acto médico sino con ocasion del mismo, en
otras palabras, el dafio generado al paciente no ostenta un nexo causal con el acto médico
principal, en el denominado accidente médico. En este aspecto la doctrina ha encontrado una
obligacion de seguridad accesoria en cabeza del médico, que tiene como finalidad proteger al
paciente de toda afectacion que pueda surgir en su integridad durante todo el acto médico. La

pregunta gque surge es, si esta obligacion accesoria es de medios o resultado.

En el derecho francés, la Corte de Casacion Francesa tiene una posicion opuesta al
Consejo de Estado. La primera considera que el acto médico esta sometido a una obligacion de
medios, incluyendo la obligacion accesoria de seguridad, y por tanto el paciente debera aportar la
prueba de la culpa del médico para comprometer su responsabilidad. Segun palabras de la Corte:
“la reparacion del aleas terapéutico queda por fuera en el campo de las obligaciones por las
cuales un médico es contractualmente obligado respecto de su paciente” (Larroumet M. B.-G.,

2012, pag. 521).
A su turno, el Consejo de Estado estableci6 el principio segun el cual:

Cuando un acto médico necesario al diagnostico o al tratamiento del paciente presente un
riesgo por el cual la existencia es conocida, pero cuya realizacion es excepcional, y
ninguna razén permite pensar que el paciente sea particularmente expuesto, la
responsabilidad del servicio publico de hospitalizacion es comprometido, si la ejecucion

de este acto es la causa directa del dafio sin relacion con el estado inicial del paciente
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como con la evolucidn previsible de este estado y presentando un caracter de extrema

gravedad. (Larroumet M. B.-G., 2012, pag. 523).

En esta decision el Consejo de Estado francés plantea el principio de la responsabilidad
objetiva sin culpa, en caso de accidente médico, es decir, cuando el dafio no guarda relacién

causal con el estado inicial del paciente o con la evolucion previsible del mismo.

Empero, y pese a continuar aceptando el principio de la responsabilidad por culpa del

médico, la Corte de Casacidn atenud un poco su criterio, en la adopcién de dos reglas:

La culpa por ineptitud (impericia) y la culpa virtual. En el primer criterio, la Corte infiere
la existencia de la culpa médica, cuando se materializa un riesgo que no era inherente al
acto médico o se verifica uno de caracter excepcional. Esto es, la Unica explicacion para
la ocurrencia de este dafio fue la falta de pericia o la ineptitud del médico en la
realizacion del acto médico. A titulo de ejemplo: Se dedujo la responsabilidad de un
médico que habia perforado el es6fago de un paciente durante una dilatacion
endoscdpica. La perforacion del eséfago en un paciente por endoscopia es de rara
ocurrencia, y solo puede obedecer a la mala praxis del galeno (Larroumet M. B.-G., 2012,

pag. 525).

En el segundo criterio, la Corte deduce la responsabilidad del médico ipso facto del dafio,
es decir, de la caracteristica del dafio se infiere necesariamente que este se ha producido por la
culpa medica. Es la aplicacion del principio latino res ipsa loquitur (la cosa habla por si sola),
este tipo de inferencia es aplicado por la Corte en tratamientos corrientes o analisis corrientes o

en hipétesis de olvido de instrumentos o de compresas en el cuerpo del paciente.
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Al aplicar cualquiera de las dos instituciones, surge adicionalmente una presuncion de

causalidad a favor de la victima, por cuanto, se presume que la culpa por ineptitud o la culpa

virtual fueron la causa del accidente médico padecido por el paciente.

virtual.

La Sala Civil de la Corte Suprema en Colombia también ha acogido el concepto de culpa

En este sentido se indico:

Que el juez, con sujecion a las normas juridicas y de la mano de las reglas de la
experiencia, el sentido comun, la ciencia o la I6gica, deduzca ciertas presunciones
(simples o de hombre) (...); o que lo haga a partir de indicios endoprocesales derivados
de la conducta de las partes (articulo 249 ibidem); o que acuda a razonamientos l6gicos
como el principio res ipsa loquitur [la cosa habla por si misma] (como cuando se olvida
una gasa o material quirdrgico en la zona intervenida, o se amputa el miembro
equivocado, etc.); o teniendo en consideracion la manifiesta anormalidad de las
consecuencias del acto médico deduzca una ‘culpa virtual’ o un ‘resultado

desproporcionado. (MP Luis Armando Tolosa Villabona, 2017).

Pese a los paliativos esgrimidos por la Corte de Casacion francesa, los cuales son

acogidos en su totalidad por nuestra jurisprudencia, se considera que el criterio que guarda mas

coherencia légico-juridica es el adoptado por el Consejo de Estado francés, es decir, en presencia

de un accidente médico surgira una responsabilidad de caracter objetivo en cabeza del médico.

En efecto, si el dafio que sufre el paciente no guarda ninguna relacion de causa-efecto entre el

acto meédico inicial y el dafio finalmente causado, es decir, el dafio no obedece a la

materializacion de un riesgo inherente, nada impide establecer una responsabilidad objetiva en

cabeza

del médico, de la cual solo pueda exonerarse a través de la causa extrafia, pues, seria la

Unica causa capaz de desvirtuar el nexo causal entre el accidente médico y el resultado dafioso.
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Con un ejemplo se clarifica mejor las consecuencias de optar por una u otra posicion:

Un paciente acude al odontélogo, por un dolor intenso en uno de sus cordales superiores.
El profesional recomienda extraer la pieza dental, debido a que esta aprisionando los dientes
contiguos. En el procedimiento, el odont6logo cercena el nervio sublingual, nervio que no estaba
involucrado en el procedimiento y no era un riesgo inherente de éste, materializandose en este

caso el accidente médico.

Conforme con la tesis del Consejo de Estado francés, la culpa no es elemento
estructurante de la responsabilidad en este evento, por lo que el profesional sanitario debera
demostrar para exonerarse, que entre su actuar profesional y la ruptura del nervio, existié una

causa extrafa.

De acuerdo con la tesis expuesta por la Corte de Casacidn, la culpa en este evento se da
por demostrada, sea por via de la culpa por ineptitud al materializarse un riesgo excepcional o
por la culpa virtual al contrastar el dafio causado con el acto médico inicial. En este caso, la
victima queda dispensada de su prueba, adicionalmente se presume que la culpa virtual o la culpa
por ineptitud fueron la conditio sine qua non del accidente médico. En este evento, al médico
podra liberarse de responsabilidad, desvirtuando la culpa virtual o demostrando una causa
extrafia que impidié generar el nexo causal entre la culpa médica y el dafio padecido por el

paciente.

En conclusion, tanto la Corte de Casacion francesa como la colombiana, acoge el criterio
de la obligacion de medios para el actuar médico incluyendo aquellos dafios que no guarden
relacion directa con el acto inicial, y sobre los que existe una obligacidn de seguridad accesoria.

Solo que sobre éstos altimos crea una culpa virtual o por ineptitud, que permite dar por probada
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la culpa del médico, asi como la presuncion de causalidad entre el actuar culposo y el dafio

ocasionado al paciente.
Obligacion de seguridad en los actos paramédicos

Como se vio anteriormente, el Consejo de Estado ha descrito los actos paramédicos
como: Las acciones preparatorias del acto médico y las posteriores a éste; por lo comdn,
son llevadas a cabo por personal auxiliar para ejecutar érdenes del propio médico y para
controlar al paciente (por ejemplo, suministrar suero, inyectar calmantes o antibiéticos —o
proporcionarlos por via oral—, controlar la tension arterial, etcétera). También en esta
categoria queda emplazada la obligacion de seguridad que va referida al suministro de
medicamentos en optimas condiciones y el buen estado de salud en que deben
encontrarse los instrumentos y aparatos médicos. (CP Alier Eduardo Hernandez Enriquez,

2000)

El andlisis de cada uno de estos actos arroja una conclusion ineludible, la obligacion que
pesa sobre estas actuaciones es de resultado. En efecto, el suministro de suero, inyectar
calmantes o antibioticos, no presentan un factor aleatorio que el profesional de la salud no pueda
controlar. Depende Unicamente de la capacidad del facultativo encargado de realizar estas
conductas, llevarlas a cabo sin complicaciones para el paciente. La experiencia méedica adquirida
permite reducir en estos eventos casi en su totalidad el alea terapéutico, por lo que el deudor esta
en condiciones de garantizar un resultado al paciente. Este criterio se afianza mas, si dentro de
los actos paramédicos se cuenta con la obligacion de “suministrar medicamentos en Optimas
condiciones y el buen estado de salud en que deben encontrarse los instrumentos y aparatos
médicos”, obsérvese que estas obligaciones no admiten graduacion, el deudor no puede en estos

eventos exonerarse demostrando que hizo todo lo posible por suministrar un medicamento en
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buenas condiciones o que va a tratar de mantener en buen estado los instrumentos y aparatos
médicos; estas son tipicas obligaciones de resultado que no exigen la prueba de la culpa por parte
del paciente, pues, le basta demostrar que el suministro del medicamento defectuoso fue la causa
de su dafio o que el instrumento y aparato médico ocasionaron su perjuicio, sin tener la carga de
la prueba de demostrar el actuar culposo del ente hospitalario, verbigracia, la falta de

mantenimiento de los equipos.

Como lo hemos mencionado anteriormente, la jurisprudencia colombiana ha acogido el

criterio de la aleatoriedad y el contenido de la prestacion, como mecanismos a fin de dilucidar si

el deudor se obliga a obtener la satisfaccion esperada por el acreedor o no. En este sentido se

pronuncio la Sala Civil de la Corte:

La Corte también ha asociado la aleatoriedad del fin perseguido, segun el grado de
ocurrencia, al decir que “(...) en las obligaciones de medio el azar o el acaso es parte
constitutiva de su contenido, y el resultado no depende directa y necesariamente de la
actuacion diligente del deudor, mientras que, por el contrario, en las obligaciones de
resultado lo contingente esta presente en una minima proporcion, de manera que la
conducta del obligado debe ser suficiente para obtener el logro esperado por el titular del

derecho de crédito.

En la actualidad (...), el criterio mas aceptado para distinguir uno y otro tipo de
obligacion se encuentra en la incidencia que en el concepto de cumplimiento pueda tener
el que con la conducta debida se realice el interés primario del acreedor, es decir, que éste
efectivamente obtenga el resultado Gtil o la finalidad practica que espera lograr. En
algunas obligaciones, el deudor asume el compromiso de desarrollar una conducta

determinada en favor del acreedor, con el proposito de satisfacer el resultado esperado
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por éste; no obstante, si tal resultado también depende de factores cuyo control es ajeno al
comportamiento del deudor, v.gr. elementos aleatorios o contingentes, la obligacion, en
dichos eventos, es de medio o de medios, y el deudor cumple su compromiso si obra con
la diligencia que corresponda, aunque no se produzca la satisfaccion del interés primario
del acreedor. Por su parte, en otras obligaciones, las de resultado, el interés primario del
titular del derecho crediticio si se puede obtener con el comportamiento o conducta
debida, toda vez que en ellas la presencia del componente aleatorio o de azar es exigua, Y,
por ende, el deudor si puede garantizar que el acreedor obtenga el resultado o logro

concreto que constituye dicho interés primario. (MP Arturo Solarte Rodriguez, 2013).

En conclusion, en los actos paramédicos el alea del profesional de la salud es exiguo,
motivo por el cual, no hay razén valida para negar la obligacién de resultado en cabeza del

personal de la salud a cargo.

Capitulo Cinco

Actos Extramédicos: Contrato de Hospitalizacion.

El contrato de clinica u hospitalizacion es aquel por el que, a cambio de un precio un ente
hospitalario se obliga no sélo a prestar los servicios de hoteleria, higiene, alimentacion y
seguridad en las instalaciones sino, también a proveer un personal idéneo para la ejecucién del
acto médico. (Aguad Deik, 2003). Son unidades operativas que tienen por objeto la prestacion
del servicio de salud preventiva, de recuperacion, de diagnostico, tratamiento o rehabilitacion de
personas sanas o enfermas; deben estar habilitados por la autoridad sanitaria competente y
cumplir reglamentaciones expresas relacionadas con caracteristicas edilicias, equipamiento,

recursos humanos, aspectos técnicos, finalidades y servicios ofrecidos. Deben adecuar su
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accionar al ordenamiento juridico vigente, cumpliendo fielmente las obligaciones que le fija la
normativa de naturaleza técnica y la tributaria, laboral y de la seguridad social; también deben
ejecutar en tiempo propio sus obligaciones frente al recurso humano que forma parte de la
institucion y prestar en debida forma el servicio de salud adoptando las medidas necesarias para

salvaguardar la indemnidad fisica de los pacientes. (Prévot, 2012).

En consecuencia, la obligacion principal del centro hospitalario es suministrar al paciente
los cuidados respectivos y velar para que durante su estadia no sufra ningin dafio en su
integridad corporal, es decir, procurando la no produccion de efecto adverso alguno. Este ultimo

fue definido por el Consejo de Estado como:

Aguel dafio imputable a la administracion por la atencion en salud y/u hospitalaria, que
no tiene su génesis u origen en la patologia de base del paciente, y que puede
desencadenar la responsabilidad de los prestadores del servicio de salud —entendidos en
sentido genérico—, desde diversas esferas u orbitas legales. ( CP Enrique Gil Botero,

2009).

A su turno el anexo técnico de la resolucion No 1446 de 2006 expedida por el Ministerio
de Proteccion Social lo define como: “las lesiones o complicaciones involuntarias que ocurren
durante la atencion en salud, los cuales son més atribuibles a esta que a la enfermedad
subyacente y que pueden conducir a la muerte, la incapacidad o al deterioro en el estado de salud
del paciente, a la demora del alta, a la prolongacion del tiempo de estancia hospitalizado y al
incremento de los costos de no-calidad. Por extension, también aplicamos este concepto a
situaciones relacionadas con procesos no asistenciales que potencialmente pueden incidir en la

ocurrencia de las situaciones arriba mencionadas.”
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Siendo, asi las cosas, se puede concluir con certeza que la obligacién asumida por el
deudor en este tipo de contratos es de resultado, y en consecuencia, todos los efectos adversos
que sufra el paciente en ejecucion del contrato de hospitalizacién, estaran sometidos al régimen
de la responsabilidad objetiva, en el que la exoneracion del ente sanitario solo podra lograrse a

través de la causa extrafa.

La anterior conclusién se sustenta en que, el paciente en este tipo de contratos entrega
totalmente su seguridad fisica al centro hospitalario, quien, en cumplimiento de su obligacién,
debe preservarla. De otro lado, el acreedor-paciente no juega un papel activo en la ejecucion del
contrato, por el contrario, se encuentra bajo las 6rdenes y cuidados del deudor, desempefiando un
rol pasivo en la convencion. Y finalmente preservar la integridad del paciente, no conlleva
aleatoriedad en el resultado para el deudor. Este se encuentra en la capacidad de garantizar al
paciente su indemnidad corporal, pues, bajo su control y direccion se halla el acreedor, por lo
tanto, solo una causa extrafia impediria al deudor alcanzar esta garantia. A este respecto, los

hermanos Mazeud y Tunc, citados en sentencia proferida por el Consejo de Estado ensefian:

A la obligacidn de los cuidados se agrega a veces una obligacion de seguridad,
consistente en la obligacion de evitar que le ocurran accidentes al enfermo; y ... esa
obligacion es normalmente una obligacion “determinada”. Pasa asi cuando el contrato

médico va acompafiado de un contrato de hospitalizacion.

La situacion es aqui diferente de la del cliente de un hotel. Por el hecho de su
estado, el enfermo no tiene la misma libertad, y no quiere tenerla: le entrega enteramente
a la clinica el cuidado de garantizar su seguridad; se confia a ella; exige que no se
produzca ningun accidente. Tan sélo, en caso de accidente, la prueba de la causa ajena

liberaria, pues, al que haya hospitalizado a un enfermo. La solucion es indiscutible
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cuando se trata de un alienado o de un nervioso agudo, por consistir la finalidad esencial
en garantizar, contra el propio enfermo, la seguridad de él. (CP Alier Eduardo Hernandez

Enriquez, 2000).

Ahora bien, en el contrato de hospitalizacion, se presentan dos clases de eventos que
requieren un analisis mas detenido. Son ellos las infecciones nosocomiales y las afecciones en

pacientes siquiatricos.
Establecimientos Siquiatricos

La obligacion de vigilancia y cuidado que adquieren los establecimientos siquiatricos sobre
esta clase de pacientes es de una diligencia superior a la normal, por cuanto, “evidentes razones
médico-cientificas que cargan sobre el establecimiento de salud mental el deber de proteger la
integridad corporal del paciente, que naturalmente (dadas sus particulares condiciones
preexistentes), resulta proclive a dafarse, vale decir, es juzgado de considerable peligrosidad”

(Prévot, 2012).

En esta clase de contratos existe una obligacion de preservar la integridad personal del
paciente de resultado reforzada. En efecto, no todas las modalidades de causa extrafia liberan de
responsabilidad al establecimiento siquiatrico, solo la fuerza mayor y el hecho exclusivo de un
tercero podrian tener la capacidad de desvirtuar el nexo causal. El hecho exclusivo de la victima,
como se indico, no reuniria la caracteristica de la imprevisibilidad factor estructurante de la causa
extrafia, por cuanto, es totalmente previsible para el hospital siquiatrico que un paciente con esta

clase de trastorno intente atentar contra su vida o su integridad personal.

En estos casos;
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La relacién causal entre las fallas de cuidado y el resultado de suicidio es indudable, dado
gue son pacientes cuya guarda o custodia esta a cargo del deudor de la prestacion. La
obligacion tendiente a evitar el suicidio requiere, una diligencia especialisima del médico

tratante del equipo y de sus auxiliares. (Prévot, 2012, pag. 275).
Las Infecciones Nosocomiales

Con el fin de analizar de manera coherente el estudio de la infeccion nosocomial, se
abordara en dos subsecciones: Una desde el punto de vista médico-clinico, y la otra desde el
punto de vista de juridico, especificamente la responsabilidad que deriva para el ente sanitario

una vez el paciente contrae la infeccion.
Andlisis Médico-Clinico
Las infecciones de caracter nosocomial se han convertido en un problema de salud

publica en el mundo, debido a la elevada tasa de morbilidad de los pacientes. La profesora

Bibian Cabedo Arce citando las estadisticas de la OMS expuso:

En todo momento, mas de 1,4 millones de personas en el mundo contraen infecciones en
el hospital. Entre el 5% y el 10% de los pacientes que ingresan a hospitales modernos del
mundo desarrollado contraeran una o mas infecciones. En los paises en desarrollo, el
riesgo de infeccion relacionada con la atencién sanitaria es de 2 a 20 veces mayor que en
los paises desarrollados. En algunos paises en desarrollo, la proporcion de pacientes
afectados puede superar el 25%. En los EE.UU., uno de cada 136 pacientes hospitalarios
se enferma gravemente a causa de una infeccion contraida en el hospital; esto equivale a
2 millones de casos y aproximadamente 80.000 muertes al afio. En Inglaterra, mas de

100.000 casos de infeccion relacionada con la atencion sanitaria provocan cada afio mas
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de 5.000 muertes directamente relacionadas con la infeccion. En México, se calcula que
450.000 casos de infeccion relacionada con la atencion sanitaria causan 32 muertes por
cada 100.000 habitantes por afio. Se calcula que las infecciones relacionadas con la
atencion sanitaria en Inglaterra generan un costo de 1.000 millones de libras por afio. En
los Estados Unidos, la cifra es de entre 4.500 millones y 5.700 millones de US$. En
Meéxico, el costo anual se aproxima a los 1.500 millones. A nivel de los estados miembros
de la Union Europea se estimo en el afio 2009 “que en la UE las infecciones relacionadas
con la asistencia sanitaria (IAS) afectan por término medio a uno de cada 20 pacientes —
es decir, a 4,1 millones de pacientes— y que cada afio unos 37 000 fallecimientos se
deben a las consecuencias de una infeccion de esta clase. (Arce, enero-junio 2015. 133-

156).

Esta misma organizacion ha intentado definir las infecciones nosocomiales o

intrahospitalarias como:

Una infeccion que se presenta en un paciente internado en un hospital o en otro
establecimiento de atencidn de salud en quien la infeccion no se habia manifestado ni
estaba en periodo de incubacién en el momento de ser internado. Comprende las
infecciones contraidas en el hospital, pero manifiestas después del alta hospitalaria y
también las infecciones ocupacionales del personal del establecimiento. (Weingarten,

2012).

La infect6loga Cristina Ajenjo Hernandez, citada por el profesor Prévét en su obra,

define la infeccién nosocomial como,

Aquel proceso infeccioso que ocurre durante la hospitalizacion de un paciente o después

del egreso, que no se encontraban presentes ni en incubacion en el momento de la
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admision, cualquiera sea la causa que motivd la hospitalizacion. Este periodo incluye 30

dias en caso de cirugia limpia, o hasta un afio en protesis valvular u ortopédica siempre y

cuando el agente causal sea compatible. (Prévot, 2012, pag. 247).

Ahora bien, la comunidad cientifica ha logrado identificar como nosocomiales un nimero

importante de infecciones. En las mas trascendentales se pueden enumerar las siguientes

“Neumonia asociada al ventilador
Staphylococcus aureus

Staphylococcus aureus resistente a la meticilina
Candida albicans

Pseudomonas aeruginosa

Acinetobacter baumannii
estenotrofomona maltofila

Clostridium difficile

Tuberculosis

Infeccidn del tracto urinario

Neumonia adquirida en el hospital
Gastroenteritis

Enterococcus resistente a la vancomicina

Legionelosis.

De las anteriormente relacionadas, dos son las mas comunes: la infeccion del tracto

urinario y la neumonia, siendo esta ultima “la causa mas comun de muerte entre las infecciones

nosocomiales y es la principal causa de muerte en las unidades de cuidados intensivos”

(boundless-microbiology, s.f.)
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Ahora bien, en los principales factores de riesgo que influyen en la vulnerabilidad del
paciente a contraer la infeccion, se pueden encontrar tres. EI primer factor que convierte al
paciente en huésped susceptible de infeccion consiste en que: “las personas hospitalizadas ya se
encuentran en un "mal estado de salud", lo que afecta su defensa contra las bacterias”
(boundless-microbiology, s.f.), aunado a la inmunodeficiencia generada por los medicamentos.

El segundo factor hace relacion a que “Los dispositivos invasivos, por ejemplo, tubos de
intubacion, catéteres, drenajes quirargicos y tubos de traqueotomia, evitan las lineas naturales de
defensa del cuerpo contra los patdégenos y proporcionan una ruta facil para la infeccion.”
(boundless-microbiology, s.f.).

Y, por ultimo, “Los tratamientos de los pacientes pueden dejarlos vulnerables a la
infeccion: la inmunosupresion y el tratamiento antiacido socavan las defensas del organismo,
mientras que la terapia antimicrobiana (eliminando la flora competitiva y dejando solo
organismos resistentes)” (boundless-microbiology, s.f.)

Finalmente, las formas de transmision de infeccion nosocomial se pueden sintetizar de la
siguiente manera. La primera y mas frecuente, ocurre por contacto directo. Este tipo de
transmision se origina cuando;

Las gotitas que contienen microbios de la persona infectada se impulsan a una corta

distancia a través del aire y se depositan en el cuerpo del huésped; Las gotitas se generan

a partir de la persona de origen principalmente al toser, estornudar y hablar, y durante la

realizacion de ciertos procedimientos, como la broncoscopia. (boundless-microbiology,

s.f)
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La segunda, denominada transmision por vehiculo “se aplica a los microorganismos
transmitidos al huésped por elementos contaminados, como alimentos, agua, medicamentos,
dispositivos y equipos.” (boundless-microbiology, s.f.).

La tercera es la transmision por vectores la cual “ocurre cuando vectores como
mosquitos, moscas, ratas y otras alimafas transmiten microorganismos”. (boundless-
microbiology, s.f.)

Y por ultimo la transmision indirecta, que “implica el contacto de un huésped susceptible
con un objeto intermedio contaminado, generalmente inanimado, como instrumentos, agujas o
vendajes contaminados, o guantes contaminados que no se cambian entre pacientes”. (boundless-
microbiology, s.f.)

Anélisis Juridico

Una vez efectuado el andlisis cientifico de la infeccion nosocomial, es necesario indagar
el tratamiento que ha recibido en el derecho comparado y en el derecho colombiano, a efectos de
establecer el tipo de responsabilidad que los diferentes Estados han derivado en cabeza de los
entes médicos, en el momento en que se verifica que el paciente ha adquirido este tipo de
afeccion. Para llevar a cabo esta tarea, se tomara como referencia el tratamiento que el derecho
Espafiol, Argentino y especialmente el Francés, han ofrecido a la problemética de la infeccion
nosocomial que sirvieron de base en la elaboracion de esta investigacion, por su profundidad y
evolucion; ademas de ser guias permanentes para nuestras altas corporaciones. Vale la pena
resaltar, la influencia que el derecho francés ha tenido en nuestro derecho de dafios, por cuanto,
la elaboracion de las diferentes instituciones que estructuran la teoria general de la

responsabilidad civil en el ordenamiento juridico Colombiano, ha sido fruto de su recorrido a
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través de la doctrina y la jurisprudencia francesa. Por ello la importancia al abordar un analisis

detenido del tratamiento que le ha dado el derecho galo a este efecto adverso.

La Responsabilidad Derivada de la Infeccion Nosocomial en el Derecho Espafiol

En el derecho espafiol, en una primera etapa los tribunales partiendo de la carga dinamica
de la prueba consagrada en la ley de enjuiciamiento civil en el articulo 217.6 (Articulo 167
Caodigo General del Proceso colombiano), optaron por invertir la carga de la prueba, y, por ende,
era al ente sanitario al que le correspondia la carga de demostrar el consentimiento informado al
paciente y la adopcion de las medidas de prevencion a fin de evitar las infecciones nosocomiales.
Asi en sentencia del 22 de noviembre de 2010 citada por la profesora Bibian Cabedo Arce, el

tribunal supremo sefiala:

Nuestra jurisprudencia y después el art. 217.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
introducen al fijar las reglas sobre distribucion de la carga de la prueba, una en la que se
ordena que el juzgador tenga presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio. Aplicandola en el presente caso, en el que
la actora ha probado la existencia de la infeccion y ha negado la prestacion de un
consentimiento informado a la intervencion quirargica que le fue practicada, dicha regla
se traduce en poner a cargo de la Administracion sanitaria la prueba de que ajusto su
actuacion a las reglas de la lex artis, aportando los documentos justificativos de que se
informo a la paciente de los riesgos de la intervencion y de que recabd su consentimiento,
asi como que adopto todas las prevenciones profilacticas que los protocolos médicos

aconsejan para evitar las infecciones nosocomiales, pues es ella'y no la actora la que tiene
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la disponibilidad y facilidad de probar que su actuacion en los dos aspectos resefiados fue

correcta, cosa que no ha hecho.” (Arce, enero-junio 2015. 133-156).

Es decir, en esta primera etapa, si bien se invertia la carga de la prueba, el ente
sanitario se exoneraba demostrando ausencia de culpa. En otras palabras, le bastaba
demostrar que habia tomado todas las medidas que estaban a su alcance para evitar que el
paciente contrajera la infeccidn, para exonerar de responsabilidad. Por lo que el tribunal
espafol consagraba una tipica obligacion de medios en cabeza de la clinica. Como se
verd mas adelante, esta es la posicion actual de la Sala Civil de la Corte Suprema en
Colombia.

En una segunda etapa y producto de una interpretacion realizada al articulo 141 de la ley
30 de 1992 (Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun) que estipula: “No seran indemnizables los dafnos que se deriven de
hechos o circunstancias que no se hubieren podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de la produccion de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales 0 econdmicas que las leyes
puedan establecer para estos casos”, la jurisprudencia vari6é diametralmente su posicion, y optod
por la responsabilidad objetiva en eventos de infeccion nosocomial. En efecto, con fundamento
en la norma antes relacionada, s6lo permite la exoneracion del ente hospitalario si se demuestra
la existencia de una causa extrafia 0 demostrando que la infeccién nosocomial adquirida por el
paciente era de aquellas de imposible prevision debido a que la evolucién de la ciencia médica
no la ha permitido identificar.

Asi en sentencia del 2008, la sala de lo contencioso administrativo de Murcia razono de

la siguiente manera:
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Tampoco cabe apreciar la concurrencia de la circunstancia exonerante de la fuerza mayor
(SS TS (3.a) de 4 Mar. 1983, 10 Nov. 1987, 3Nov. 1988, 11 Jul. 1995, 11 Sep. 1995, 30
Sep.1995, 18 Dic. 1995, 6 Feb. 1996, 26 Feb. 1998,11 May. 1999, 31 May. 1999) ya que
no se ha probado que la infeccion viniera irresistiblemente determinada por una causa
exterior al funcionamiento del servicio sanitario en la concreta prestacion quirargica que
no se hubiera podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o
de la técnica entonces existentes. Teniéndose apreciado por la jurisprudencia citada que,
cualquiera que sea el grado de previsibilidad sobre la existencia o no de gérmenes
nocivos que inopinadamente pudieran ser inoculados durante la actuacion médica, su
presencia en el establecimiento sanitario y su entrada indeseada en el cuerpo de la
persona paciente... no puede considerarse como producto de la intervencién de
acontecimientos exteriores o extrafios al propio funcionamiento del servicio, una de cuyas
funciones es precisamente la de velar eficazmente por la asepsia, evitando que la
presencia de gérmenes nocivos en el recinto de los establecimientos sanitarios pueda
originar dafos a quienes son atendidos en ellos con el fin de restablecer su salud” (Arce,
enero-junio 2015. 133-156).
En ese mismo sentido, la sala de lo contencioso administrativo de Asturias en 2013
expreso:
Como consecuencia de la intervencion quirdrgica practicada el dia 8 de mayo, la
recurrente contrajo una infeccién nosocomial por estafilococo de la que la demandada
pretende eximirse en base a la afirmacion de haber observado las adecuadas medidas
desinfeccion hospitalarias, asi como la apropiada profilaxis antibacteriana media hora

antes de la citada intervencidn. Para solventar esta segunda cuestion hemos de reiterar
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aqui la doctrina que esta Sala ha expuesto en resoluciones precedentes, entre las que

podemos citar la Sentencia de fecha 12-5-2011, entre otras, en las que manifestamos que

este tipo de infeccion se produce cuando se rompe la cadena de asepsia de tal modo que
aunque las medidas generales observadas por el Servicio de Prevencion sean correctas, ha

de considerarse que, si surge la infeccion, es que no se llevaron a cabo de forma estricta o

que la presencia de gérmenes en el establecimiento sanitario y su entrada en el organismo

del paciente no son acontecimientos extrafios al funcionamiento del Servicio y

excluyentes, en consecuencia, de responsabilidad por causa de fuerza mayor; (Arce,

enero-junio 2015. 133-156).

En sintesis, se puede concluir que el derecho espafiol ha incursionado en la
responsabilidad objetiva derivada de una obligacion de resultado, materializada en la asepsia de
las instalaciones, instrumentos y equipo médico de la institucion. Sin embargo, introduce un
elemento novedoso en cuanto a la exoneracion del ente hospitalario diferente a la causa extrafia,
y es el relacionado con la no previsibilidad de la infeccion cuando cientificamente la bacteria sea
desconocida para el mundo médico. Es la aplicacion del riesgo de desarrollo en la obligacién de
seguridad intrahospitalaria, esto es, el paciente asume el riesgo del desconocimiento cientifico

acerca de un asunto determinado.

La responsabilidad Derivada de la Infeccion Nosocomial en el Derecho Francés

En una primera época, la Corte de casacion francesa, en sentencias del 21 de mayo de
1996 y 16 de junio de 1998, impuso a cargo de las clinicas:

Una presuncion de culpa en caso de infeccion nosocomial contraida por el paciente en la

sala de operacidn. La victima estaba exonerada, de este modo, de aportar la prueba de una

culpa de asepsia a cargo de la clinica. Sin embargo, se desprendia de responsabilidad por
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la prueba de la ausencia de culpa, es decir, por la prueba de haber suficientemente
procedido a la esterilizacion y descontaminacion. (Larroumet M. B.-G., 2012, pag. 530).
Es decir, la obligacion de seguridad en este estadio era analizada como una obligacion de

resultado atenuada, como la ha denominado la doctrina.

En un segundo momento, y a partir del 29 de junio de 1999, oper6 un cambio de postura
de la corte de casacidn para establecer que la obligacion de seguridad del centro hospitalario en

relacién con una infeccion nosocomial era de resultado. En aquella ocasién la Corte expreso:

El contrato de hospitalizacion y de tratamientos celebrado entre un paciente y un
establecimiento de salud, pone a cargo de este Gltimo, en materia de infeccidn
nosocomial, una obligacién de seguridad de resultado por la cual no puede liberarse sino

aportando la prueba de una causa extrafia” (Larroumet M. B.-G., 2012, pag. 531).

En esta misma sentencia, la Corte extendio los efectos de la obligacion de resultado al

médico, basandose en que:

El deber de asepsia es una obligacion fundamental de los médicos y el principio
igualmente fundamental de su independencia profesional inalienable no le permite
ampararse detras de la accion o inaccion de la clinica del establecimiento de salud donde
ellos ejercen para pretender exonerarse de su propia obligacion. (Larroumet M. B.-G.,

2012, pag. 532).

En sentencia del 27 de marzo de 2001, la corte de casacion francesa preciso que el
paciente ostenta la carga de la prueba de demostrar que la infeccion padecida tiene el caracter de

nosocomial. Es decir, “pertenece al paciente probar que la infeccion presenta un caracter



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION 79

nosocomial, en otras palabras, que ella ha sido contraida en un establecimiento de salud donde le

han sido practicados los respectivos tratamientos. (Larroumet M. B.-G., 2012, pag. 532) .

Lo anterior significa que el paciente tiene la carga de demostrar el nexo de causalidad
entre la intervencion y la infeccién. Sin embargo, esta prueba en muchas ocasiones es dificil de
aportar para el paciente, debido al caracter técnico de la misma. Esa es la razdn por la cual, es
mas beneficioso para la victima presumir que si padece una infeccion y estuvo en calidad de
paciente en una clinica, la infeccidn tiene el caracter de nosocomial. Ello la liberaria de un aporte

de prueba técnica, que en la generalidad de los casos no se encuentra en capacidad de demostrar.

Con fundamento en este precedente jurisprudencial, se promulgé en Francia el Codigo de
la sanidad publica, el 4 de marzo de 2002, conocida como la ley Kouchner, y cuyo articulo
L1142-1 preceptud: “Los establecimientos, servicios y organismos en los cuales son realizados
actos de prevencion de diagnostico o de tratamientos, seran responsables de los dafios que
resulten de infecciones nosocomiales, salvo si aportan la prueba de una causa extrana”. De este
modo quedo positivizada en el derecho franceés, la obligacion de resultado a cargo del hospital
derivada de una infeccion nosocomial, suprimiéndola en cabeza del médico quien, en adelante,

s6lo podra ver comprometida su responsabilidad, si existe una culpa probada por la victima.

A partir de la expedicidn de este Codigo se profirieron dos importantes sentencias por la
Corte de Casacidn, en relacion con las caracteristicas de la infeccion nosocomial y la obligacion
de informacion del médico al paciente. En efecto, en sentencia del 4 de abril de 2006, la corte

estima que la obligacion de resultado:

No esta limitada Unicamente a las infecciones de origen exdgeno, sino que igualmente se
extiende a las infecciones de caracter endogeno. Es el caso de las infecciones que, sin ser

transmitidas por el personal, el material utilizado o por otro paciente, resultan de
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gérmenes ya presentes en la piel o en las mucosas del paciente y que devienen en
patdgenas con ocasidn del acto quirdrgico que las hace migrar. (Larroumet M. B.-G.,
2012, péag. 536) . Es decir, la Corte de casacion le otorga el caracter de nosocomial a
infecciones que pudo haber contraido el paciente con anterioridad a la intervencion

quirurgica, pero que se catalizan en el organismo como consecuencia de ella.

De otro lado, en sentencia del 8 de abril de 2010, la corte de casacion amplia el contenido
de la obligacion de informacion del médico al paciente, debiendo incluir los riesgos

nosocomiales. Segun la Corte:

Al pronunciarse de este modo, en presencia de un riesgo de infeccion nosocomial
cientificamente conocido como era en relacion con este tipo de intervencion,
fundamentarse sobre la sola ausencia de culpa del médico en la realizacion de aquel para
determinar el contenido de su deber de informacion, la corte de apelacion ha violado el
articulo 1147 y L1111-2 del Codigo de la sanidad publica” (Larroumet M. B.-G., 2012,
pag. 538). Lo anterior implica que la informacién suministrada por el médico debe
contener no solo los riesgos graves y frecuentes que pueden materializarse en la cirugia,
sino también las infecciones nosocomiales que pueda contraer el paciente durante la

intervencion.

Finalmente, el mismo Codigo de la sanidad publica cred la Oficina Nacional de
Indemnizacion de Accidentes Médicos (ONIAM), esta oficina cumple una funcién subsidiaria en
eventos de infecciones nosocomiales. En efecto, sino prospera la demanda del paciente en contra
del establecimiento de salud, al liberarse de su responsabilidad demostrando la existencia de una
causa extrafia, este fondo asumira el valor total de la indemnizacion de perjuicios causados a la

victima. De igual modo, una ley promulgada el 30 de diciembre de 2002, establecid que si un
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paciente fallecia producto de una infeccion nosocomial o se le causaba una incapacidad
permanente superior al 25%, el fondo de solidaridad nacional asumiria el monto de los
perjuicios. Es decir que la victima en estos dos casos — muerte e incapacidad superior al 25%-
“pueden elegir actuar sea contra el fondo de solidaridad nacional, sea contra el establecimiento

de salud responsable de la infeccion” (Larroumet M. B.-G., 2012, pag. 541).

Infeccion nosocomial en el Derecho Argentino

El derecho argentino ha pasado por diferentes estadios en relacion con la infeccion
nosocomial. En una primera época se exigio la culpa probada de la institucién hospitalaria, asi en

sentencia del 29 de septiembre de 2004 proferida por la sala civil y comercial, indico:

Es procedente la demanda por dafios y perjuicios incoada contra el hospital en el cual el
actor fue internado quirtrgicamente, si su protesis de cadera debi¢ ser retirada como
consecuencia de una infeccidn operatoria, habiendo quedado acreditado que la omision
del tratamiento adecuado en la etapa posoperatoria configurd causa eficiente del dafio, en
tanto del defectuoso cumplimiento del control posterior a la operacion constituye una

hipdtesis de mala praxis médica. (Prévot, 2012, pag. 261).

Posteriormente la jurisprudencia acudio a la culpa presunta, relevando al paciente de esta
carga probatoria, empero, la clinica podra liberarse demostrando diligencia y cuidado. En
sentencia del 03 de marzo de 2005, la Sala civil manifesto: “probada la infeccion hospitalaria
cabe presumir la culpa del médico u hospital en la produccion de aquella, pero éstos se liberaran

si demuestran haber actuado con diligencia” (Prévot, 2012, pag. 262).

Finalmente, la sala civil llegé a la conclusion que la infeccién nosocomial contraida por

el paciente en el ente hospitalario generara una responsabilidad objetiva en cabeza del deudor,
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quien solo podré exonerarse demostrando una causa extrafia. En sentencia del 21 de julio de

2006, la Corte preceptu0:

Corresponde hacer lugar a una demanda por dafios y perjuicios contra una clinica si se
encuentra comprobado que la actora contrajo un germen intrahospitalario, pues, surge
patente el incumplimiento por parte del ente asistencial de su obligacion tacita de
seguridad, siendo su responsabilidad objetiva y, por ello, resultando totalmente

irrelevante su ausencia de culpa” (Prévot, 2012, pag. 264).
La infeccion nosocomial en el derecho colombiano

Las posiciones del Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia en relacion con la

responsabilidad derivada de la infeccion nosocomial, son diametralmente opuestas.

Mientras que el primero se identifica con el régimen adoptado por el derecho comparado,
esto es, por una responsabilidad objetiva derivada de una obligacion de resultado, la Corte

Suprema ha optado por una responsabilidad subjetiva basada en una obligacién de medios.

En este acapite se analizara la postura asumida por el maximo tribunal de lo contencioso
administrativo, y en el siguiente, el criterio esbozado por la Corte Suprema en la sentencia SC-
2202 de 2019, estructurando el grupo de sentencias con las que la Corte Suprema ha edificado la
doctrina probable sobre la obligacion de seguridad derivada del contrato de hospitalizacion.

La Infeccion Nosocomial en la Jurisprudencia del Consejo de Estado

En una primera etapa, la jurisprudencia del Consejo de Estado aplico la teoria de la falla
presunta, conforme con la cual, en aquellos casos donde se discute la responsabilidad de la
administracion derivada de infecciones nosocomiales, la entidad demandada tenia la carga de

demostrar que el dafio no ocurrié por su falta de diligencia. Se trataba en consecuencia de una
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obligacion de resultado atenuada, y por consiguiente, el ente hospitalario se exoneraba
demostrando diligencia y cuidado en la asepsia de las instalaciones de la clinica y pese a ello, el

paciente contrajo la bacteria.
Asi en sentencia del 22 de octubre y 6 de noviembre de 1997, preceptud:

(...) A la entidad demandada le correspondia desvirtuar la presuncion de falla que obraba
en su contra, en virtud de la cual se estimaba precisamente que la infeccidn habia
ocurrido por su falta de diligencia. (...). Si era probable que la infeccion hubiese ocurrido
en la sala de cirugia, como lo admite la propia médica tratante, la demandada tenia la
carga de demostrar las precauciones que alli se tomaron para practicar la operacion o al
menos explicar cudles fueron los resultados de las investigaciones que el propio hospital
hizo para investigar la causa de la citada infeccion. Y la falta de dicha prueba, que deja en
la indeterminacion la causa especifica del dafio, acarrea como consecuencia que, en
desarrollo de la presuncion jurisprudencial establecida en esta materia, dicho dafio se

impute a la entidad prestadora del servicio médico. (CP Carlos Betancur Jaramillo, 1997)

En una segunda etapa, el Consejo de Estado abandona el criterio de la falla presunta,
incluyendo las infecciones intrahospitalarias, y toma partido por la demostracion de la falla del
servicio, argumentando que en no todos los casos era razonable exigirles a las entidades
prestadoras del servicio de salud que demuestren que el servicio fue prestado adecuadamente
para exonerarse de responsabilidad. Asi en sentencia de 31 de agosto de 2006 expreso que era
necesario regresar al régimen de la falla en el servicio, como principio general de la
responsabilidad del Estado en materia médica, constituyendo la prueba indiciaria un medio
idéneo a fin de demostrar no so6lo el nexo causal entre la actividad médica y el dafio, sino que

adicionalmente, una adecuada valoracién del material probatorio incluyendo los indicios,
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permitird al juez solventar la desigualdad presunta entre pacientes o familiares para demostrar la

prueba de la falla. Concluye la Seccion Tercera, argumentando:

Se acoge dicho criterio porque ademas de ajustarse a la normatividad vigente (art.
90 de la Constitucién y 177 del Codigo de Procedimiento Civil), resulta mas equitativa.
La presuncion de la falla del servicio margina del debate probatorio asuntos muy
relevantes, como el de la distincién entre los hechos que pueden calificarse como
omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos de la misma enfermedad
que sufra el paciente. La presuncion traslada al Estado la carga de desvirtuar una
presuncion que fall, en una materia tan compleja, donde el alea constituye un factor
inevitable y donde el paso del tiempo y las condiciones de masa (impersonales) en las
que se presta el servicio en las instituciones pablicas hacen muy compleja la
demostracién de todos los actos en los que éste se materializa. (CP Ruth Stella Correa

Palacio., 2006)

En una tercera etapa, a partir del afio 2012 y mantenida hasta hoy 2%, el Consejo de
Estado abandona la teoria de la culpa probada para predicar la responsabilidad objetiva del

hospital cuando un paciente es victima de una infeccion nosocomial. Apoyada en el derecho

21 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia proferida el 7 de noviembre de 2012, Exp. 26.124. 34
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 29 de mayo de 2013, Exp. 28.483. 2006-01328/36565 de mayo
18 de 2017 Cp: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Consejo de Estado Seccion tercera Subseccion B Exp 39612 Cp: Stella
Conto Diaz del Castillo
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francés (Caodigo de salud publica o ley Kouchner) y en la teoria del riesgo, la seccion tercera
Ilega a la conclusién que solo la existencia de una causa extrafia permite la exoneracion del ente

sanitario en presencia de una bacteria intrahospitalaria que afecte la salud del paciente.

Este viro jurisprudencial comienza con la Sentencia del 19 de abril de 2012, en la que el
Consejo de Estado reconoce que el &mbito de la responsabilidad médica no es homogénea de
manera inmutable. Es decir, existiran eventos en los que el paciente tendra la carga de demostrar
la culpa médica, mientras que en otros sélo la causa extrafia permite la exoneracién del ente

hospitalario. En aquella ocasién manifesto:

En relacién con la actividad médica capaz de comprometer la responsabilidad de la
administracion, debe sefialarse que no es solamente aquella que se desarrolla contrariando
los postulados de la lex artis o, dicho en otras palabras, que es consecuencia de un
funcionamiento anormal, negligente o descuidado del servicio médico. También la
actuacion o actividad médica que se despliega en condiciones normales o adecuadas
puede dar lugar a que ello ocurra. Y no podria ser de otra forma, porque el eje del sistema
de responsabilidad extracontractual en Colombia no es la nocion de falla del servicio,
sino el dafio antijuridico. Al respecto, la Seccidn Tercera del Consejo de Estado ha
sefialado que: Con la expedicion de la Carta Politica de 1991, se introdujo una clausula
general de responsabilidad del Estado que expresamente sefala: “El Estado respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omision de las autoridades publicas”. Analizados los antecedentes historicos
de esta disposicion se tiene que el Constituyente estimé la necesidad de fundamentar un
sistema de responsabilidad estatal que, en concordancia con la jurisprudencia ya

decantada en principio por la H. Corte Suprema de Justicia y posteriormente por esta
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Seccion, fuera comprensiva no sélo de los regimenes tradicionales de falla y culpa, sino
que, ademas, abarcara los de estirpe objetiva, entre ellos, expresamente, la concepcion del

dafio especial. (CP Herndn Andrade Rincén, 2012).

En desarrollo de esta teoria, el Consejo de Estado en sentencia del 30 de abril de 2014,
establecid que existen razones dogmaticas, normativas, filoséficas y cientificas para deducir una

responsabilidad objetiva derivada de las infecciones nosocomiales.

Razones dogmaticas

El fundamento dogmatico lo halla el Consejo de Estado en la teoria del riesgo. Presentada
a principios del siglo XX por un sector de la doctrina francesa encabezada por Josserand y
Saleilles, ha sido el fundamento de la responsabilidad objetiva, y especialmente de la
responsabilidad por el hecho de las cosas. Conforme con ella, quien ha tenido la iniciativa de una
actividad debera asumir los posibles dafios que de ella resulten. Dentro de las principales

variables de la teoria del riesgo se encuentran: riesgo-creado, riesgo-beneficio y riesgo-alea.

En la providencia citada, el Consejo de Estado se pronuncié de esta manera acerca del

fundamento dogmatico:

La responsabilidad por infecciones intrahospitalarias en efecto se encuentra apoyada por
la teoria del riesgo en la modalidad de riesgo alea. Como se sabe, en esta teoria el que lo
crea se le tiene por responsable o como lo dijo nuestra Corte Suprema de Justicia, “el
deber de reparar el dafio dimana de la idea de que quien ejecuta una actividad generadora
de riesgo tiene que responder de las consecuencias de su realizacion independientemente
0 abstraccion hecha de la consideracion de culpa. La teoria corresponde a la idea de que,

en la sociedad del riesgo, los remedios a los dafios causados a las victimas tienen un
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fundamento mas alla de la culpa del agente y presentan variables que van desde los
seguros, la seguridad social y la adjudicacion judicial, tal como se indico en el fallo de
agosto 29/2013. Ello no ha sido obstaculo para que sectores de la doctrina atin continlen
considerando la responsabilidad sin culpa como un ideal legislativo. (CP Danilo Rojas

Betancourth, 2014).

En cuanto al riesgo-alea, la corporacion se refirio a €l en sentencia 25 de septiembre de

2013 en aquella oportunidad indicé:

De las cuatro modalidades de riesgo aceptadas por la jurisprudencia de esta Corporacion
(riesgo-peligro, riesgo-beneficio, riesgo-conflicto y riesgo-alea) la Sala considera que ésta
Gltima es la més apropiada para imputar juridicamente responsabilidad a la
administracion por los dafios derivados de infecciones intrahospitalarias, teniendo en
cuenta que esta categoria de riesgo toma en consideracion la probabilidad de que “cierto
tipo de actividades o procedimientos, pueden dar lugar, quizas con la ineludible
mediacion del azar o de otro tipo de factores imprevisibles, a la produccion de dafios sin

que medie asomo alguno de culpa”. ( CP Enrique Gil Botero., 2013)

Hasta ese momento, la aplicacién de la categoria de riesgo-alea, que encuentra su origen
en la jurisprudencia francesa, habia sido aplicado para la responsabilidad generada por la
utilizacién de aparatos en el diagnostico de enfermedades o en la ejecucion de actos médicos. Sin
embargo, considero la Seccidn Tercera del Consejo de Estado necesario ampliar el margen de
aplicacion de la teoria a las infecciones nosocomiales, por cuanto, en todas estas situaciones el
dafio surge por la materializacion de un riesgo previsible para el ente sanitario, pero es
irresistible un muchas ocasiones. Asi las cosas, en el teoria del riesgo-alea, es la clinica quien

crea ambiente propicio para contraer la infeccion por el paciente, y en consecuencia, su
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responsabilidad sera de caracter objetivo, cuya Gnica forma de exoneracion sera la demostracién
que el paciente ya habia contraido la bacteria cuando ingreso al hospital. ( CP Enrique Gil

Botero., 2013)

Razones normativas
En cuanto a este fundamento sefiala la Corporacion:

La salud es un servicio publico a cargo del Estado, y es su obligacion prestarlo con
calidad, directamente o a traves de particulares. El dafio que se ocasione a las personas
con ocasion de su prestacion deviene en una responsabilidad estatal que puede generarse
por una accion u omisién, como cuando el servicio es deficiente o inexistente; pero
también cuando sin que exista falla alguna, hay un dafio, que en todo caso no tiene por
qué asumir el paciente. Como se ha visto, la doctrina y la jurisprudencia especializada en
el tema hablan en tales casos de responsabilidad objetiva, una de cuyas formas de
expresion es el riesgo. La Sala considera que nada obsta para hacer extensiva la categoria
de riesgo-alea a los casos en los cuales el dafio es consecuencia de una infeccién
contraida en un centro asistencial como quiera que en todas estas situaciones el dafio
surge por la concrecion de un riesgo que es conocido por la ciencia médica, pero que se
torna irresistible en tanto su concrecién depende, muchas veces, de la “ineludible

mediacion del azar”. (CP Danilo Rojas Betancourth, 2014).
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Razones cientificas

A este respecto la Seccidn tercera indica:

Para la Sala es claro que las bacterias que causan las infecciones asociadas al cuidado de
la salud —-IACS- no pueden erradicarse totalmente y por ello su prevencion es solo
parcialmente posible. Incluso algunos procedimientos muestran mayor exposicion a la
colonizacién bacteriana que otros. Asi, las bacteriemias asociadas a catéteres urinarios o a
tubos orotragueales suelen tener una menor tasa de prevencion que cualquiera otras. Si a
ello se suman factores inexorables en la prestacion del servicio de salud, como el sitio
operatorio, la duracion del procedimiento o la complejidad del acto operatorio no cabe
duda tanto del riesgo real asociado al servicio de salud, como de la imposibilidad de
llevarlo a cero. Pero es eso justamente lo que caracteriza el riesgo: ninguno es posible
preverlo totalmente. Sin embargo, los remedios no pueden ser el abandono de la actividad
o servicio o el planteamiento de alternativas falaces. La conduccién de vehiculos, por
riesgosa que sea no debe plantear la paréalisis del desplazamiento vehicular masivo, ni la
defensa ciudadana la prohibicién del uso oficial de armas. Mucho menos la paralisis de
un servicio basico y vital como la salud, por la existencia de bacterias multirresistentes en

los hospitales. (CP Danilo Rojas Betancourth, 2014).
Razones filosoficas

Con total acierto, y considerando que es el argumento mas sélido para fundamentar la
responsabilidad objetiva derivada de la infeccion nosocomial, el Consejo de Estado se pregunta:

“Quien debe asumir el riesgo en escenarios como los descritos?
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¢En la medida en que los seres humanos son portadores de bacterias susceptibles de
translocacion con ocasion de procedimientos diagndsticos o quirargicos, por tratarse de

“bacterias ambientales”, se esta ante un tipico riesgo permitido o riesgo general de la vida?

“¢Cudl de las partes concernidas en la adquisicion de infecciones intrahospitalarias debe
asumir el riesgo: la fuerte o la débil? ¢ La realizacion de este tipo de riesgo debe ser tolerado por

considerar en general beneficiosa la atencion en salud?” (CP Danilo Rojas Betancourth, 2014)

Para resolver este interrogante tres teorias han sido las acogidas para resolverlos. La
primera a traves del analisis econdmico del derecho, conforme con el cual, debera optarse por la
solucion més eficiente y, por ende, en la que menos recursos se despilfarren. Asi pues, conforme
con esta teoria, la infeccion nosocomial debera ser tomada como un riesgo socialmente permitido

y asumido por el paciente, con lo que se preservara la eficiencia del sistema.

La segunda teoria denominada justicia correctiva, parte del supuesto que la funcién
reparadora de la responsabilidad s6lo entra a operar cuando existe de por medio un
comportamiento culposo de quien ha generado el dafio, por lo que se justifica la correccion del
mismo a través de la indemnizacion. Todos aquellos eventos no culposos, se denominan
marginales, y, por tanto, no se encuentran en la cobertura del sistema. En este orden de ideas, la
infeccion intrahospitalaria solo seré objeto de indemnizacion, en la medida en que exista un
comportamiento negligente del ente sanitario en la asepsia de las instalaciones. Demostrada su
ausencia de culpa, el hospital se exonerara por cuanto no existe fundamento alguno para corregir

su comportamiento.
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La tercera es la denominada Justicia distributiva desarrollada por Jhon Rawls,?? de la cual
el Consejo de Estado echa mano para resolver el interrogante. En su trabajo la profesora

Alejandra Zufiga-Fajuri analizando el pensamiento filoséfico de Rawls, indica:

La igualdad seria el fin del procedimiento de la posicion original. Su objetivo se lograra a
través de la seleccion de principios de justicia que, de una u otra forma, preserven que, en
la vida diaria y una vez que se ha develado el velo de ignorancia, la igualdad se
manifieste en las reglas que definan el funcionamiento de las instituciones sociales. Esto
quedaria definitivamente expresado en la seleccion de principios que garanticen la igual
ciudadania y la igualdad de oportunidades equitativas. Este es el conocido "primer
principio de justicia” que abona que cada persona tenga derecho a un esquema
plenamente adecuado de libertades basicas iguales y compatibles con un esquema
semejante de libertades para todos. Entre ellas destaca la libertad de pensamiento y de
conciencia; libertades politicas, como el derecho al voto y el derecho a participar en
politica, y la libertad de asociacion ademas de los derechos a la integridad fisica y
psiquica de la persona. (Zufiga-Fajuri, 2011. pp.191-211)

Asi las cosas, el principio de justicia desarrollado por Rawls aplicado al derecho de la

proteccion a la salud, propende por:

El establecimiento de un Sistema Sanitario que logre alcanzar el objetivo de mantener,
restaurar o compensar por la pérdida del "funcionamiento normal de la especie”. En esa

linea, y para procurar la igualdad de oportunidades entre los individuos, el Estado debiera

2 Rawls, John (1971), A Theory of Justice, Oxford: Oxford University
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garantizar a todos un minimo sanitario que se ocupe de las desigualdades en el
funcionamiento normal fruto de las enfermedades y discapacidades. (Zufiiga-Fajuri, 2011.

pp.191-211).

Con fundamento en este concepto de justicia distributiva, el Estado debe asumir las
desigualdades en el funcionamiento normal del sistema de salud, y no desplazarlas al paciente
quien es la parte débil de este vinculo. Asi las cosas, las infecciones nosocomiales quedaran
cobijadas por este concepto, y el riesgo de las mismas debera ser asumido por el hospital. El

Consejo de Estado al desarrollar este concepto expone:

La justicia distributiva no es un monopolio de la politica —aunque si su principal
escenario-sino también pasible de adjudicacién, lo que a partir de Rawls no parece
discutible. Este supuesto, ademas, parece encontrar asidero no solo en las practicas
judiciales mas recientes en casos relevantes, sino también en una cierta concepcion de la
funcion del juez, a saber, aquella asociada a servirse del caso para motivar los avances de
la politica publica —en especial la preventiva- relativa al asunto concernido. Una
conclusion posible para la responsabilidad por infecciones nosocomiales es la siguiente:
la normatividad vigente en materia de responsabilidad y derecho a la salud —v.g. articulos
49y 90 constitucionales-, con apoyo en la dogmaética estdndar —doctrina y jurisprudencia,
nacional y extranjera-, permiten imputar al Estado el dafio causado a personas afectadas
por bacterias intrahospitalarias. Ademas de la justicia correctiva y el analisis economico
del derecho, el derecho de dafios encuentra justificacion en la justicia distributiva,
fundamentos todos en los que el juez puede apoyar sus decisiones. De hecho, en el
presente caso se impartiran drdenes que reflejan aspectos juridicos, morales y de

eficiencia. (CP Danilo Rojas Betancourth, 2014)
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Capitulo Seis

Doctrina Probable de la Corte Suprema de Justicia en Relacién con la Obligacién de

Seguridad en Materia Hospitalaria

Antes de emprender el analisis de las sentencias proferidas por la Sala Civil de la Corte,
que edifican su doctrina probable acerca de la obligacion de seguridad en materia hospitalaria, es
menester efectuar un estudio de esta institucion en el ordenamiento colombiano y las
implicaciones que tiene en la seguridad juridica como manifestacion primigenia del Estado de

derecho.
Concepto de Jurisprudencia

La jurisprudencia en época del emperador Justiniano fue definida como “Divinarum
atque humanarum rerum notitia, justi atque injustique scientia” que significa: la jurisprudencia es
el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo e injusto”. En palabras de
la Sala Civil de la Corte, para Justiniano y sus intérpretes era la ciencia de lo justo o injusto, la
ciencia de las cosas divinas y humanas, la ciencia de los jurisconsultos o jurisprudentes. El
profesor Guillermo Cabanellas, citado por la Sala Civil de la Corte, la define “como el conjunto
de sentencias que determinan un criterio acerca de un problema juridico omitido u oscuro de los

textos positivos o en otras fuentes del derecho” (MP Luis Armando Tolosa Villabona, 2014)

A su turno, la Sala Civil de la Corte, propuso su propia definicién, como “la disciplina

que estudia los principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los jueces, marco dentro del
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cual algunos la refieren exclusivamente a las decisiones de las altas cortes, mientras otros, a la

generalidad de los mismos.” (MP Luis Armando Tolosa Villabona, 2014).

Asi las cosas, la jurisprudencia como fuente formal del derecho, segun las voces del
articulo 230 de la Constitucion politica, permite la construccion tedrica sobre una determinada
institucion juridica, “para referirlo a la prudencia que debe tener el juez al momento de resolver

conflictos juridicos sometidos a su conocimiento” (MP Luis Armando Tolosa Villabona, 2014).

Ahora bien, la jurisprudencia da origen a dos instituciones en el marco de nuestro

ordenamiento juridico: el precedente y la doctrina probable.
El Precedente Jurisprudencial
Tal y como lo ensefia la Sala Civil de la Corte, el precedente es:

Una decision relativa a un caso particular que es anterior y primera frente a otras
decisiones y que fija reglas utilizables para otros casos sucesivos o0 posteriores, en forma
persuasiva o vinculante; y como tales, susceptibles de ser universalizada para ser aplicada
como criterio de decision, dando identidad juridica y unidad conceptual al ordenamiento
juridico. (MP Luis Armando Tolosa Villabona, 2014). Esto significa que la decision
primitiva de un juez o tribunal debe ser acogida de manera vinculante por el propio juez o

por jueces de menor jerarquia (precedente horizontal y precedente vertical).

Tal fuerza normativa tiene el precedente, que el articulo 7 del Codigo general del
proceso, obliga al juez a exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican

su decision, cuando cambie de criterio en relacion con casos anélogos.

La Corte constitucional tuvo oportunidad de referirse al precedente ante una demanda de

inconstitucionalidad del articulo 7 del Codigo General del Proceso. En esta sentencia la Corte
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dividio el precedente en constitucional y judicial. En cuanto al primero, lo subdividi6 a su vez en
sentencias de constitucionalidad y sentencias de tutela. Las decisiones de constitucionalidad
tienen su fundamento en el articulo 243 de la Constitucion Politica, mediante las cuales se les

otorga el caracter de inmutables, vinculantes y definitivas. Es la denominada:

Cosa juzgada constitucional, de la que surge una restriccion negativa consistente en la
imposibilidad de que el juez constitucional vuelva a conocer y decidir sobre lo resuelto.
Por lo tanto, estas decisiones no constituyen criterio auxiliar de interpretacion, sino de
obligatorio acatamiento en el ordenamiento juridico nacional. (MP Jorge Ignacio Pretelt

Chaljub, 2015).

En cuanto a las sentencias de tutela, a partir de 1995, la Corte constitucional establecio la

obligatoriedad del precedente en estas providencias, indicando:

Las pautas doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene a su cargo la guarda de la
integridad y supremacia de la Carta Politica, indican a todos los jueces el sentido y los
alcances de la normatividad fundamental y a ellas deben atenerse. Cuando la ignoran o
contrarian, no se apartan simplemente de una jurisprudencia -como podria ser la penal, la
civil o el contencioso administrativa- sino que violan la Constitucion, en cuanto la
aplican de manera contraria a aquélla en que ha sido entendida por el juez de
constitucionalidad a través de la doctrina constitucional que le corresponde fijar. (MP

José Gregorio Hernandez Galindo, 1995).

Esta posicion ha sido reiterada desde entonces por la Corte constitucional. Asi en

posterior sentencia de tutela expreso:
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Si bien es cierto que la tutela no tiene efectos méas alla del caso objeto de controversia,
la ratio decidendi, constituye un precedente de obligatorio cumplimiento para las
autoridades publicas, ya que ademas de ser el fundamento normativo de la decision
judicial, define, frente a una situacion factica determinada, la correcta interpretacion vy,

por ende, la correcta aplicacion de una norma. (MP Alejandro Martinez Caballero, 2000).

En cuanto al precedente judicial, la Corte en sentencia de constitucionalidad, refiriendose

a las decisiones de todos los 6rganos de cierre, afirma:

Reconocerle fuerza vinculante a la jurisprudencia sentada por la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Sala Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, redunda en una mayor coherencia del sistema juridico
colombiano, lo cual no se contradice con imperativos de adaptacion a los cambios
sociales y econdmicos. De igual manera, la vinculatoriedad de los precedentes garantiza
de mejor manera la vigencia del derecho a la igualdad ante la ley de los ciudadanos, por
cuanto casos semejantes son fallados de igual manera. Asi mismo, la sumisién de los
jueces ordinarios a los precedentes sentados por las Altas Cortes asegura una mayor
seguridad juridica para el trafico juridico entre los particulares. (MP Humberto Antonio

Sierra Porto, 2008).

Posteriormente, en una nueva sentencia de constitucionalidad, la Corte sostuvo que la

fuerza vinculante de las altas Cortes se origina en su calidad de érganos de cierre, y en virtud de

esta condicidn tiene el deber de unificar la jurisprudencia en sus jurisdicciones. Esta unificacion

permite uniformidad en la interpretacion y desarrollar el principio de igualdad de trato a las

personas a través de la fuerza vinculante de las decisiones (MP Mauricio Gonzéalez Cuervo,
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Finalmente, la Corte Constitucional, establece las fuentes de donde proviene la
fuerza normativa del precedente:

(i) de la obligacion de los jueces de aplicar la igualdad frente a la ley y de brindar

igualdad de trato en cuanto autoridades que son.

(ii) de la potestad otorgada constitucionalmente a las altas corporaciones, como
drganos de cierre en sus respectivas jurisdicciones y el cometido de unificacién
jurisprudencial en el &mbito correspondiente de actuacion

(iii) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la
conducta de las autoridades del Estado

(iv) de la necesidad de seguridad juridica del ciudadano respecto de la proteccién
de sus derechos, entendida como la predictibilidad razonable de las decisiones judiciales
en la resolucién de conflictos, derivada del principio de igualdad ante la ley como de la
confianza legitima en la autoridad judicial. (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 2015)

Doctrina Probable

La incorporacion de la doctrina probable en Colombia proviene del derecho espafiol
(doctrina legal) y del derecho francés (jurisprudence constante). El articulo 4 de la ley 169 de
1896 la define como: ““Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de
Casacidn sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los Jueces podran
aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que

juzgue erréneas las decisiones anteriores.”

La Corte constitucional (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001), tuvo oportunidad de referirse a
la doctrina legal, probable o jurisprudencia constante, afirmando que es propia de los sistemas

juridicos legalistas 0 mejor conocidos como civil law, en donde la jurisprudencia es considerada



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION o1

una fuente auxiliar, pues no tiene la capacidad de generar obligaciones generales y abstractas,
sino que se limita a interpretar la ley en su aplicacion. Adicionalmente, indica la Corte, dicha
interpretacion tiene un mayor o menor grado de autoridad, pero exclusivamente frente a los
jueces de menor jerarquia en sus decisiones y no como normas obligatorias para la

administracion en general.

Difiere este sistema del common law, pues, en los paises con esta tradicion, ensefia la
Corte, la ley surge de los casos, case law. Es decir, la regla no surge de la interpretacion de una
ley, sino que se trata de la implementacion de una regla para la solucion de un problema concreto
en que los hechos juegan un papel fundamental. Una vez estructurada la regla resulta de
obligatorio cumplimiento, tanto para los jueces inferiores como para los tribunales que la

expidan e incluso frente a la administracion. (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001).

La doctrina probable en Colombia fue incorporada en el articulo 4 de la ley 169 de 1896,

en un texto similar al articulo 37 de la Ley 61 de 1886 de Espafia, en los siguientes términos:

Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal de Casacion sobre
un mismo punto de derecho constituyen doctrina probable, y los jueces podran aplicarla
en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte varie la doctrina en caso de que
juzgue erréneas las decisiones anteriores. (Ley 169 de 1896. Art. 4. Doctrina probable en

Colombia.)

Asi las cosas, resalta la Corte, (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 2015), que esta
definicion de la doctrina probable resulta coherente con un sistema legalista o civil law en que la
jurisprudencia tiene un caracter indicativo, con un grado de autoridad en cuanto a fuente auxiliar
de interpretacion de las normas legales, pero no construye por si misma reglas autobnomas

capaces de generar efectos propios, ni a nivel de derechos, ni a nivel de sanciones o recursos.
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Fundamento Constitucional de la Doctrina probable

Pero fue en el afio 2001 donde la Corte constitucional desarrolld inextenso la institucion
de la doctrina probable, ante una demanda publica de inconstitucionalidad del articulo 4 de la ley

169 de 1896, al que finalmente encontrd exequible con el orden superior.

En esa oportunidad, la Corte establecié que el fundamento constitucional de la doctrina
probable se halla en el articulo 13 de la carta politica (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001), alli
sefial6 que la igualdad, no es s6lo un principio vinculante para toda la actividad estatal, sino un
derecho fundamental de las personas. De este principio surgen dos garantias, indica la Corte: la
igualdad ante la ley y la igualdad de proteccién y trato de las autoridades. En la actividad
judicial, esta igualdad de trato se ve reflejada, entre otros aspectos, en la interpretacion en la
aplicacion de la ley.

Estas dos garantias, (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001),resultan indispensables para darle
pleno sentido a la expresion “imperio de la ley” al cual estan sometidos los jueces, conforme las
voces del articulo 230 de la Constitucion politica. Ahora bien, en un sistema legislado como el
nuestro, para atribuir consecuencias a un nimero indeterminado de conductas, se requiere de la
formulacion de normas generales, impersonales y abstractas, pero para que la ley cumpla su
funcion normativa y tratar igual los casos iguales y desigual los desiguales, se necesita de la

interpretacion judicial.

En este orden de condiciones, indica la Corte, “la funcion creadora del juez en su
jurisprudencia se realiza mediante la construccion y ponderacion de principios de derecho, que
dan sentido a las instituciones juridicas a partir de su labor de interpretacion e integracion del

ordenamiento positivo. (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001)
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Es esta interpretacion la que permite atribuirle al texto normativo un significado que
le permita cumplir con los fines constitucionales. Es decir, no se trata de aplicar la norma
automaticamente, es necesario que el juez la interprete conforme a la complejidad social,
erigiéndose asi en un integrador dentro del Estado de derecho (MP Rodrigo Escobar Gil,

2001).
Fuerza normativa de la doctrina probable

En la pluricitada sentencia, la Corte Constitucional fija los fundamentos de la doctrina

probable dictada por la Corte Suprema. Estos fundamentos son:

1. Proviene de la autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de

establecerla y de su funcion como érgano encargado de unificar la jurisprudencia

ordinaria

2. De laobligacion de los jueces de materializar la igualdad frente a la ley y de
igualdad de trato por parte de las autoridades

3. Del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de

las autoridades del Estado

4. Del caracter decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha
autoridad ha construido, confrontandola continuamente con la realidad social que

pretende regular”. (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001).

Este dltimo fundamento de autoridad manifiesta la Corte (MP Rodrigo Escobar Gil,
2001) es el que permite a la Corte Suprema al edificar la doctrina probable, confrontar
reiteradamente la doctrina judicial con situaciones sociales concretas y asi formular de manera

adecuada los principios que fundamentan su decision. Sin embargo,
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Dada la complejidad de la realidad social, tres decisiones en un mismo sentido pueden no
ser suficientes para dar certeza a los jueces respecto del alcance de los principios
formulados, y de ahi que la doctrina dictada por la Corte como juez de casacion, sobre un
mismo punto de derecho, se repute probable. Sin embargo, el caracter probable de la
doctrina no debe interpretarse como una facultad omnimoda para desconocer las
interpretaciones del ordenamiento juridico hechas por la Corte Suprema. (MP Rodrigo

Escobar Gil, 2001)
La seguridad juridica

Una de las consecuencias mas importantes que se derivan de la doctrina probable es la
seguridad juridica. Esta como lo afirma la Corte (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001), es la certeza
que la comunidad juridica tenga de que la misma Corte Suprema, o los jueces de inferior

categoria van a decidir casos iguales de la misma forma. En consecuencia:

La previsibilidad de las decisiones da certeza sobre el contenido material de los derechos
y obligaciones de las personas, y la Unica forma en que se tiene dicha certeza es cuando se sabe
que, en principio, los jueces han interpretado y van a seguir interpretando el ordenamiento de

manera estable y consistente. (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001).

Asi las cosas, concluye la Corte, (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001), otorgarle a cada juez
la posibilidad de interpretar y aplicar el texto normativo a su libre criterio, impediria que las
personas desarrollen libremente sus actividades, conduciria a la anarquia social, por cuanto, se

estaria contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley.

Desde el punto de vista subjetivo, indica la Corte (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001),la

seguridad juridica se relaciona con el principio de la buena fe consagrada en el articulo 83 de la
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Constitucion Politica, a partir del principio de la confianza legitima. Este principio constitucional
garantiza a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a sorprenderlos con actuaciones

imprevisibles, en relacion con su comportamiento anterior frente a la misma situacion.
Apartamiento del precedente y de la doctrina probable

Tanto la sentencia C621 de 2015 y C836 de 2001, fijaron en qué condiciones especificas
podia el juez apartarse del precedente o la doctrina probable. Indica la Corte, en primer lugar,
que la doctrina probable de la Corte debe modificarse cuando exista un cambio de legislacion,
pues, de no ser asi, se estaria contraviniendo la voluntad del legislador, y por supuesto, ello
implicaria una contradiccion con el principio de colaboracion armoénica entre las ramas del

poder (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001).

En segundo lugar, la Corte y los jueces pueden abandonar la doctrina probable elaborada,
cuando opere “un cambio en la situacion social, politica o econémica que podria llevar a que la
ponderacion e interpretacion del ordenamiento tal como lo venia haciendo la Corte Suprema, no

resulten adecuadas para responder a las exigencias sociales”. (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001).

En tercer lugar, y quizas el aspecto mas relevante para este trabajo de investigacion, los

jueces pueden dejar de lado la doctrina probable de la Corte Suprema cuando:

No exista claridad en cuanto al precedente aplicable, debido a que la jurisprudencia sobre
un determinado aspecto de derecho sea contradictoria o imprecisa. Puede ocurrir que
haya sentencias en las cuales, frente a unos mismos supuestos de hecho relevantes, la
Corte haya adoptado decisiones contradictorias o que el fundamento de una decision no
pueda extractarse con precision. En estos casos, por supuesto, compete a la Corte

Suprema unificar y precisar su propia jurisprudencia. Ante falta de unidad en la
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jurisprudencia, los jueces deben hacer explicita la diversidad de criterios, y optar por las
decisiones que interpreten de mejor manera el imperio de la ley, a partir de una adecuada
determinacion de los hechos materialmente relevantes en el caso. De la misma forma,
ante la imprecisién de los fundamentos, pueden los jueces interpretar el sentido que se le

debe dar a la doctrina judicial de la Corte Suprema. (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001)

Como se examinara mas adelante, al analizar las sentencias sobre las que la Corte
Suprema edifica la doctrina probable en relacidn con la obligacion de seguridad derivada del
contrato de hospitalizacion, eéstas son imprecisas, contradictorias y mas importante aun, no
desarrollan de manera armonica esta institucion conforme a los principios de la responsabilidad
civil, lo que obligaria a los jueces, en un caso concreto, a interpretar el sentido genuino que se le

debe dar a esta doctrina de la Sala Civil.

En efecto, de las cuatro sentencias sobre las que se erige la doctrina probable, sélo la
proferida el 18 de octubre de 2005 con ponencia del magistrado Pedro Octavio Munar, resuelve
el asunto sometido a conocimiento de la Corte conforme la teleologia que llevé a la Corte de
Casacion Francesa a la creacion de la obligacion de seguridad. En las demas, no se profundiza
sobre la naturaleza de la prestacion del ente hospitalario, ni sobre su contenido. Equiparando el
contrato de hospitalizacion como acto extramédico que es, a un acto médico stricto sensu, y
sometiendo la obligacién de hacer del deudor a la clasificacion de medios o resultado con
fundamento en el factor aleatorio, cuando esta indagacion no es apta estando en presencia de un
elemento esencial de la obligacion del establecimiento clinico como se razon6 en lineas

precedentes.

En cuarto lugar, la Corte Constitucional sefiala que producto de la fuerza normativa

generada por la doctrina probable, la carga argumentativa de los jueces inferiores es mucho més
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exhaustiva que la correspondiente a la Corte Suprema para apartarse de sus propias decisiones

cuando las considere erroneas (MP Rodrigo Escobar Gil, 2001).

En cuanto al apartamiento del precedente, la Corte Constitucional establecio las

condiciones para su materializacion por parte de los jueces:

1) El juez puede apartarse tanto de los precedentes horizontales como de los precedentes
verticales; pero para ello debe fundar rigurosamente su posicion y expresar razones claras
y validas para distanciarse de los precedentes vinculantes

2) Segun lo establecido en su larga jurisprudencia por este tribunal, una vez identificada
la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial s6lo puede apartarse de la misma
mediante un proceso expreso de contraargumentacion que explique las razones

del apartamiento, bien por: (i) ausencia de identidad factica, que impide aplicar el
precedente al caso concreto; (ii) desacuerdo con las interpretaciones normativas
realizadas en la decision precedente; (iii) discrepancia con la regla de derecho que
constituye la linea jurisprudencial. De este modo, la posibilidad de apartamiento del
precedente emanado de las corporaciones judiciales de cierre de las respectivas
jurisdicciones supone, en primer término, un deber de reconocimiento del mismo y,
adicionalmente, de explicitacién de las razones de su desconsideracion en el caso que se
juzga.

3) Asimismo, la carga argumentativa del juez que se desliga del precedente implica una
exigencia tal, que si él no realiza una debida justificacion de las razones que lo alejaron
de tal precedente constitucional se genera un defecto que puede viciar la decision, “el
desconocimiento, sin debida justificacion, del precedente judicial configura un defecto

sustantivo, en la medida en que su respeto es una obligacion de todas las autoridades
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judiciales —sea este precedente horizontal o vertical, en virtud de los principios del debido

proceso, igualdad y buena fe. (MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 2015)

En sintesis, del analisis jurisprudencial anteriormente expuesto se desprende que, la
doctrina probable ostenta fuerza normativa vinculante tanto para la misma Corte Suprema como
para los jueces de inferior jerarquia, y s6lo a través de una significativa carga argumentativa,
éstos Ultimos podran apartarse de ella. En este orden de ideas, la Corte Suprema al estructurar la
doctrina probable sobre un aspecto de derecho, debe ser lo suficientemente cuidadosa para
articularlo de manera coherente, sin dar la espalda a los principios que gobiernan la institucion
que pretende desarrollar, y asi cumplir con una de sus funciones principales: la nomofilaquia,

como érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria.



OBLIGACION DE SEGURIDAD EN EL CONTRATO DE HOSPITALIZACION

99

Andlisis de las Sentencias que Conforman la Doctrina Probable de la Corte Suprema en

Relacion con la Obligacion de Seguridad Derivada del Contrato de Hospitalizacion

Son cuatro las sentencias que conforman la doctrina probable de la Corte, que, por su

trascendental importancia para este trabajo, seran analizadas detalladamente a continuacion.

Sentencia No.
Numero de
providencia: 0209.
ID: 344797

Fecha: 12 de
septiembre de
1985

Magistrado
Ponente: Horacio
Montoya Gil

Antecedentes

El 12 de septiembre de 1985, la Sala Civil tuvo oportunidad
de pronunciarse a raiz de la hospitalizacion de una paciente
en un establecimiento clinico, con el fin de ser intervenida
quirdrgicamente producto de una trombosis cerebral. Una vez
finalizada la cirugia y encontrandose en la etapa de
recuperacion, presenté una desorientacién témporo-espacial
generando el abandono de la paciente de las instalaciones del
instituto de salud, siendo atropellada por un vehiculo
automotor desconocido. Los funcionarios de la clinica solo
informaron a los familiares de la desaparicién de la paciente,
dos dias después. Siendo finalmente encontrada por ellos en
las dependencias de medicina legal.

Presentada la demanda por las victimas de rebote en contra del centro hospitalario, el juez

de primera instancia accedi6 a las pretensiones y condeno a la clinica por el incumplimiento de

las obligaciones de vigilancia y cuidado inherentes a la ejecucién de la convencion. Sin embargo,

y presentado el recurso de apelacién por la demandada el tribunal revoco la sentencia de primera

instancia argumentando que:

No obra en el expediente prueba literal que dé cuenta de la existencia especifica de la

mencionada obligacion a cargo de la entidad demandada. Se dice que la vigilancia 'y

custodia que deben ejercer los establecimientos hospitalarios sobre las personas que,

como pacientes, ingresan a ellos, son elementos de la naturaleza del contrato celebrado

entre estos y aquéllos, que, como tales, se entienden incorporados a la convencion sin

necesidad de una estipulacion expresa de las partes (Art. 1501 C. C.).
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Decision de la Corte

Interpuesto el recurso extraordinario de casacion la corte decidid no casar la sentencia sefialando
que si bien es cierto en virtud del contrato de hospitalizacién, el establecimiento asume una
obligacion de seguridad, esta constituye un accidentelia negotti y por tanto, slo mediante pacto
expreso entre los cocontratantes puede exigirse su cumplimiento. En ese sentido, Unica 'y
exclusivamente cuando quien requiera la hospitalizacion sea un enfermo con afecciones
mentales, la obligacion de seguridad se incorporara al cuadro obligacional del establecimiento
siquiatrico, pues, en tal caso la causa no es solo el tratamiento sino la seguridad personal. (MP

Horacio Montoya Gil, 1985)

Olvida la Corte en esta decision, que la obligacion de seguridad implica velar por la
integridad fisica del paciente, independiente si es siquiatrico o no, es decir, el cuidado y
vigilancia son elementos de la esencia del acto juridico de hospitalizacion, no se entiende como
se puede velar por la integridad fisica del acreedor en esta clase de contratos, sin cuidado y
vigilancia. Con este razonamiento de la Corte, el nicleo de la prestacion queda desprovisto de
contenido. Por lo tanto, en el caso examinado, la sentencia debid ser casada, toda vez que la
clinica no aporté la prueba de una causa extrafia que desvirtuara el nexo causal entre su

incumplimiento a la obligacion de seguridad y la muerte de la paciente.

El Consejo de Estado, hace alusion a esta sentencia de la Corte y cita al profesor Jorge

Santos Ballesteros, quien sobre esta decision explica:

Es ciertamente incomprensible la doctrina sentada por la Corte Colombiana[...] No se

observa razdn juridica alguna para establecer una diferencia sustancial entre la obligacién

de seguridad y la obligacién de cuidado y vigilancia. El paciente y sus familiares se
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confian plenamente a la competencia y profesionalismo de los establecimientos clinicos
cuando celebran el contrato de hospitalizacion]...] Si el paciente sometido a una
intervencion quirdrgica pierde su lucidez y se causa una herida o, como en el asunto
debatido, huye del sanatorio, es evidente la falta de cuidado, y de competencia en el
cumplimiento de la obligacidén asumida, ain méas agravado si el establecimiento conocia
de las intenciones de la paciente. En estos supuestos, solo podria predicarse la
irresponsabilidad del sanatorio si la pérdida de lucidez del paciente constituye en si

mismo un riesgo imprevisto. Pero de ninguna manera puede absolverse al

establecimiento clinico afirmando que dicha obligacion de cuidado debe estipularse

cuando no se trata de un enfermo mental[...] En juego estan intereses vitales, la salud, la

vida, la sequridad personal, que deben ser tenidos en cuenta para imponer a los

establecimientos clinicos deberes rigurosos|...] Los deberes juridicos puestos de presente,

el de sequridad, el de cuidado personal, integran asi el contenido de la prestacién

contractual de hospitalizacién, cuyo incumplimiento genera la obligacién indemnizatoria

correspondiente]...]Sin duda alguna, si en estos supuestos el dafio ocasionado fuere
consecuencia de la fuerza mayor o caso fortuito, culpa exclusiva de la victima o hecho del
tercero, no se darian los supuestos de la responsabilidad civil. (CP Alier Eduardo

Hernandez Enriquez, 2000)
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Sentencia No. Fecha: 01 de
SC-003 de 1993 | Febrero de 1993 Antecedentes
El 01 de febrero de 1993, lleg6 a conocimiento de la Sala
MP Carlos Civil un evento en el cual una paciente siquiatrica fue
Esteban Jaramillo | ingresada a un centro hospitalario especializado para esta
Schloss clase de afecciones. Una vez recluida alli, la paciente ingresa

a la ducha, sin asistencia, y al activar el agua caliente, se le
generan graves quemaduras que la llevaron a la muerte. Las
victimas indirectas iniciaron el respectivo proceso en contra
del centro hospitalario, siendo desestimadas las pretensiones
en primera y segunda instancia, por aspectos de forma en el
proceso.

Decision de la Corte

La Corte al resolver el recurso de casacion, refiriéndose a la obligacion de seguridad en
pacientes siquiatricos comienza explicando que no existe duda alguna en que la obligacion de
seguridad en estos casos no requiere pacto de expreso de las partes para entenderse incorporada a
las obligaciones del deudor junto con el deber de custodia. Agrega que la obligacion del
establecimiento siquiatrico se traduce en vigilar al paciente con el grado de diligencia que las
circunstancias lo ameriten, especialmente por la clase de enfermedad que padezca el paciente y

la probabilidad de causarse dafio en su integridad. (MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss , 1993).

Al establecer el factor de atribucion, una vez generado el dafio en la integridad corporal
del paciente, la Corte indica que en este caso opera una responsabilidad con culpa presunta, cuya
exoneracion a cargo de la institucion podria darse desde dos aspectos: el primero desvirtuando la
presuncion, esto es, acreditando que ejecutd correctamente el acto o serie de actos en aras de
propender por la seguridad del paciente. Y el segundo, desvirtuando el nexo causal, a traves de

una causa extrafia. (MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss, 1993).
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Y finalmente para referirse a la posibilidad que la paciente sufriera las quemaduras que
ocasionaron su muerte, la Corte sefiala que éstas tenia el caracter imprevisible, por cuanto se
trataba de un riesgo que no era suficientemente probable a fin de tomar alguna medida para
evitar su produccion. Y concluye:

Hay obligacion de prever lo que es suficientemente probable, no lo que es simplemente

posible. Se debe prever lo que es normal, no hay por qué prever lo que es excepcional..."

(G.J.T. LIX, pag. 443). (MP Carlos Esteban Jaramillo Schloss, 1993).

Varios comentarios merecen la decision anterior: En primer lugar, obsérvese que, en la
primera sentencia analizada, la Corte aseveraba que solo en presencia de pacientes siquiatricos
existia obligacion de vigilancia y cuidado, y en el asunto sub-examine, se trata efectivamente de
un paciente siquiatrico cuyo dafio se ocasion6 por incumplimiento de la obligacion de seguridad

por parte del ente hospitalario, sin embargo, la corte no casa la sentencia.

En segundo lugar, cuando la Corte establece una presuncién de culpa en cabeza del
establecimiento siquiatrico, le permite a éste exonerarse demostrando diligencia y cuidado,
cuando el analisis en este tipo de contratos debe circunscribirse a la causa extrafia como factor
unico liberador de responsabilidad, e inclusive, la responsabilidad objetiva que surge en esta
clase de vinculo contractual es de resultado reforzada. Por cuanto, el hecho exclusivo de la
victima como modalidad de la causa extrafia, no permite liberar al deudor al no configurarse la
imprevisibilidad, elemento estructurante de la causa extrafa. Es totalmente previsible para esta
clase de establecimientos, que un paciente intente hacerse dafio debido a su condicién medica, y

por tanto, el hecho de la victima no le permitiria una exoneracion plena al deudor.
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Finalmente, indica la Corte que el hecho dafioso era imprevisible para el centro
hospitalario y por ende fuente de exoneracion contractual. De esta conclusion no surge con
claridad, si se referia a la imprevisibilidad como elemento que desvirtta la culpa del deudor,
como factor determinante para edificar la causalidad del asunto acudiendo a la teoria de la
adecuacion o como factor estructurante de la causa extrafa. Si lo utilizo en referencia al primero,
debio efectuar el andlisis de la culpa en abstracto, que es el modelo acogido por la misma Corte
para determinar si un deudor o un responsable extracontractual, actia de manera culposa o no, en
el que la imprevisibilidad no juega un rol fundamental. En este analisis el juez ubica un prototipo
en las mismas circunstancias del deudor, con sus mismas calidades y caracteristicas, para asi

determinar como se hubiera comportado al momento de ejecutar la prestacion.

Si lo efectud en relacidn con el segundo, en el caso concreto no se materializaba la
imprevisibilidad, pues, al tratarse de una paciente siquiatrica, era totalmente previsible para el
establecimiento de salud que éste pudiera causarse dafio a si misma en cualquier momento. Esa
es precisamente la causa de la reclusion, que una clinica especializada evite la produccién de
estos eventos.

Finalmente, si lo empled en relacion con el segundo concepto, la imprevisibilidad es solo
uno de los factores que estructuran la causa extrafia. En efecto, para que esta forma de
exoneracion se verifique, debe reunir 3 caracteristicas: imprevisibilidad, irresistibilidad y
exterioridad. Estos elementos son acumulativos, no disyuntivos, motivo por el cual el anélisis de
la Corte fue exiguo. Con la sola imprevisibilidad, en consecuencia, no era suficiente para
acreditar la existencia de la causa extrafia, maxime si en pacientes siquiatricos el hecho de la

victima no ostenta el caracter de imprevisible.
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En conclusion, el andlisis efectuado por la Corte fue equivocado. En tratandose de un

efecto adverso ocasionado a una paciente al interior de un establecimiento siquiatrico, era

indudable que en cabeza de este Gltimo existia una obligacién de resultado de impedir cualquier

clase dafo en la integridad personal del acreedor, por cuanto, la estructura y los recursos con los

que contaba el deudor lo calificaban plenamente para garantizar el resultado. En ese orden de

ideas, la Corte debid verificar si se reunian los elementos de la causa extrafia, como Unico medio

de defensa que permitia al hospital liberarse de responsabilidad, excluyendo el hecho exclusivo

de la victima, como se explico anteriormente. Sin embargo, el examen realizado por el alto

tribunal fue corto, pues, solo verifico la existencia de uno de los elementos de la causa extrafia,

desestimando las pretensiones de la parte demandante y no casando la sentencia.

Sentencia No.
SC-259.2005

Fecha: 18 de
octubre de 2005

Magistrado
Ponente: Pedro
Octavio Munar
Cadena

Antecedentes

El 18 de octubre de 2005 la sala civil de la Corte se pronuncid
sobre el siguiente evento que llegé para su estudio:

El médico de cabecera de un paciente, le ordend practicarse un
estudio tomogréafico de senos nasales como examen de rutina
por una alergia que padecia. El paciente Ileg6 por sus propios
medios a la clinica, y una vez el personal de enfermeria lo
preparo, le fue practicado el examen de diagndstico respectivo.
Finalizada la tomografia, el paciente intentd ponerse en pie, sin
embargo, producto de un fuerte mareo perdié el equilibrio
fracturandose dos vértebras cervicales. Luego de las cirugias
correspondientes, el paciente fallecié 20 dias después como
consecuencia de las complicaciones sufridas a raiz de la caida.

Incoada la respectiva demanda por las victimas indirectas, tanto el juez de primera

instancia como el tribunal, desestimaron las pretensiones, por cuanto, el mareo sufrido por el

paciente era imprevisible para la clinica. Interpuesto el recurso extraordinario de casacion la
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Corte procedio a desatarlo, advirtiendo, como se indicd anteriormente, que este pronunciamiento
es el que mejor desarrolla la teoria de la obligacion de seguridad derivada del contrato de
hospitalizacion.
Decision de la Corte

Comienza el analisis el alto tribunal definiendo la obligacion de seguridad, al respecto

sefiala:

No son pocos los contratos que presuponen la existencia de una “obligacion de
seguridad” a cargo de una de las partes, en virtud de la cual el deudor esta obligado a
cuidar de la integridad corporal del acreedor o la de las cosas que éste le ha confiado, es
decir, para definirla con palabras de la Corte, aquella por la cual “una de las partes en la
relacion negocial se compromete a devolver sanos y salvos —ya sea a la persona del otro
contratante o sus bienes- al concluir el cometido que es materia de la prestacion a cargo
de dicha parte estipulada, pudiendo tal obligacion ser asumida en forma expresa, venir
impuesta por la ley en circunstancias especiales o, en fin, surgir virtualmente del
contenido propio del pacto a través de entendimiento integral a la luz del postulado de la
buena fe que consagran con notable amplitud los articulos 1501 y 1603 del Codigo Civil”

(MP Pedro Octavio Munar Cadena , 2005)

Ahora bien, al analizar los criterios que permiten establecer cuando la obligacion del
deudor es de medios o de resultado, cuando ni la ley ni las partes lo han establecido, la Corte
indica que deberdn tomarse en cuenta ciertas pautas, como la aleatoriedad del fin perseguido por
el acreedor. Es decir, si alcanzar el resultado pretendido depende Unica y exclusivamente de la
actividad del deudor y su diligencia, se estara en presencia de una obligacion de seguridad

determinada o de resultado, dadas las circunstancias minimas azarosas que pueden frustrar el
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propdsito del acreedor. Si por el contrario, pese a la conducta diligente y prudente del deudor, la
consecucion del interés del acreedor esta rodeado de riesgos que pudieran impedir su obtencion,
se estara en presencia de una obligacion de seguridad de medios. (MP Pedro Octavio Munar

Cadena , 2005)

Otra pauta que debera tenerse en cuenta al momento de establecer el contenido de la
obligacidn, es la participacion mas o menos activa del acreedor en la ejecucion de la prestacion
por parte del deudor. Conforme lo preceptua la Corte, si el acreedor desempefia un papel
eminentemente activo, el control del deudor sobre su integridad personal disminuye, y en
consecuencia, su obligacion serd de medios. Por el contrario, si el papel desempefiado por el
acreedor es totalmente pasivo, el control del deudor sobre él sube de punto y por ende las

probabilidades de velar por su integridad aumentan, generandose una obligacion de resultado.
Y especifica la Corte:

En todo caso, valga la pena subrayarlo, suele decirse que, si la obligacién de que se trate
no es susceptible de una graduacion “de mas o de menos”, no puede concebirse como de
mera prudenciay diligencia. En fin, dada la innegable dificultad de elaborar soluciones
dogmaticas generales y abstractas e, inclusive, la de establecer un criterio Unico o
uniforme, corresponderd al juzgador analizar las particularidades de cada caso con miras
a adoptar cualquiera de tales pautas que considere idonea para distinguir si la obligacién
de seguridad a cargo del deudor contiene Unicamente un deber genérico de diligencia o,
por el contrario, el de evitar cualquier accidente en el cumplimiento del contrato que
lesione a la persona del acreedor o a sus bienes, todo esto, claro esta, cuando las partes o

la ley no lo sefialen expresamente. (MP Pedro Octavio Munar Cadena , 2005).
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Refiriéndose especificamente a la obligacion de seguridad en el contrato de
hospitalizacidn, la Sala modifica el criterio esbozado por la Corporacion en la sentencia de 12 de
septiembre de 1985. En efecto, la Corte sefiala sin hesitacion alguna que en el contrato de

hospitalizacién:

El establecimiento contrae frente al enfermo una obligacion de seguridad que le impone
la de evitar que le ocurran accidentes con motivo o con ocasion del cumplimiento del
contrato, obligacion que comprende también la de custodia y vigilancia si se trata de
establecimientos para enfermos con afecciones mentales, pues en tal caso se busca la

propia seguridad personal” (MP Pedro Octavio Munar Cadena , 2005).

Al continuar con el andlisis de la obligacién de seguridad en el contrato de

hospitalizacion, a fin de determinar si es de medios o resultado, la Corte expone:

Es palmario, por consiguiente, que hipdtesis hay en las que el paciente confia

enteramente su cuerpo al centro clinico u hospitalario en el cual se interna o al que

encomienda la préctica de diversos examenes, y para cuya realizacién gueda

notoriamente reducida su libertad de obrar y, por ende, es minima o nula su intervencién

activa en los actos que al efecto ejecuta el establecimiento, a la vez que los accidentes que

entonces ocurran no pueden concebirse como acontecimientos cotidianos o frecuentes

gue conduzcan a pensar gue, no obstante el diligente empefio del deudor, la sequridad del

examinado constituya un alea que escapa a su control, de frente a situaciones de esta

indole, se decia, es preciso inferir gue la entidad asistencial asume de manera

determinada el compromiso de evitar que el paciente sufra cualquier accidente,

obligacion de la cual solamente puede exonerarse demostrando gue el mismo obedeci6 a

una causa extrafia.
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Por el contrario, ocasiones habréa en las que, dada la injerencia activa del usuario
en los hechos, o la frecuente intervencidn de sucesos azarosos, la actividad no esté
enteramente sometida al control de la institucion, supuestos estos en los cuales,
subsecuentemente, la obligacion de ésta solamente se concreta en un deber de diligencia y

prudencia.” (MP Pedro Octavio Munar Cadena , 2005) (subrayas fuera del texto)

Infortunadamente, la Corte no califico en el asunto si la clinica-deudora habia contraido
una obligacion de seguridad resultado frente al paciente, por no formar parte del recurso
interpuesto por la parte actora. Adicionalmente caso la sentencia al encontrar demostrada una
culpa probada en cabeza del centro hospitalario al no tomar ninguna medida de precaucion a fin

de evitar la caida del paciente luego del examen practicado.

Sin embargo, observada la teorizacion de la Corte, se advierte que en el contrato de
hospitalizacién el paciente entrega su integridad fisica al deudor, por regla general no juega un
papel activo en la ejecucién del contrato, por lo que el alea de garantizar su integridad personal
es exiguo, generandose en consecuencia una obligacion de seguridad de resultado o determinada
a cargo de la institucion médica, conclusion que se compadece totalmente con la posicion que se

defiende en este trabajo de investigacion.
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Sentencia No.
SC-2202 de 2019

Fecha: 20 de junio
de 2019

Magistrada
Ponente:
Margarita Cabello
Blanco

Antecedentes

Un miembro de las fuerzas militares al resultar herido por pisar
una mina antipersonal fue trasladado al Hospital Pablo Tob6n
Uribe de la ciudad de Medellin. Alli fue atendido de las
lesiones y una vez recuperado, fue dado de alta. Dias después
el paciente presenta un cuadro abdominal agudo, siendo
internado en el mismo hospital donde se le detecta una torsion
del intestino que impide la circulacion de materia fecal y gases
(vélvulos del yeyuno). Con este diagndstico fue necesario
intervenirlo de nuevo quirdrgicamente. En recuperacién, el
paciente presenta un cuadro de peritonitis fecal severa, por lo
gue debe ser intervenido nuevamente. Luego de esta cirugia, el
paciente presentd un cuadro infeccioso detectandole las
siguientes bacterias: Klebsiella pneumoniae, E. coli,
Enterococo faescium, Pseudomona aeroginosa. Realizado el
tratamiento respectivo, el paciente no logra recuperar su salud
y fallece en el mismo establecimiento médico a raiz de un
cuadro séptico abdominal.

Presentada la demanda por las victimas indirectas, el juez de primera instancia desestimo

las pretensiones por considerar que el hospital habia actuado diligentemente y, por tanto, la

muerte del paciente no era imputable al deudor. Interpuesto oportunamente el recurso de

apelacidn, el tribunal superior de Medellin revoco la sentencia de primera instancia y en su lugar

condeno al ente hospitalario.

El tribunal al resolver el recurso hace referencia a la sentencia del 18 de octubre de 2005,

expresando: “En otro precedente jurisprudencial que reproduce (sentencia del 18 de octubre de

2005) pone de presente el Tribunal que cuando el paciente confia su cuerpo al centro clinico, la

entidad asistencial asume de manera determinada el compromiso de evitar que aquella sufra

cualquier accidente, obligacién de la cual solamente puede exonerarse demostrando que el

mismo obedecid a una causa extrana”.

En cuanto a la infeccién nosocomial contraida por el paciente, el tribunal indicé:
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Seguidamente a la responsabilidad por dafios derivados de infecciones intrahospitalarias,
punto que aborda de la mano de la sentencia del 29 de agosto de 2013 proferida por la
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, del Consejo de Estado, en la que
se considera que ese tipo de infecciones no pueden ser calificadas como casos fortuitos
porgue no son ajenas a la prestacion del servicio publico de salud, constituyen mas bien
un riesgo que puede servir como factor para atribuir juridicamente responsabilidad a la
Administracion, a mas de que “el caso fortuito que quiebra la relacion de causalidad en la
responsabilidad objetiva es el externo al &ambito de actuacion de los establecimientos
asistenciales, pues el interno se confunde con la esfera de accion de su propio riesgo. (MP
Margarita Cabello Blanco, 2019).

Luego prosigue el tribunal en su analisis:

En lo que hace a la situacion del centro asistencial demandado, distingue la obligacion a
su cargo, pues al paso que la del médico es de medios, la del hospital es de seguridad, en
la que se reclama mayor exigencia para exonerarse de responsabilidad, segun que el
paciente haya realizado o0 no alguna conducta que lo torne participe en la produccién del
resultado dafioso, pues en tal caso, a la clinica le bastara demostrar diligencia y cuidado,
al paso que no mediando participacion del paciente en la produccion del dafio, pesara
sobre el hospital la carga de probar una causa extrafia, si es que pretende ser exonerado de
responsabilidad. (f. 64 vto., c. 7). (MP Margarita Cabello Blanco, 2019).

Y concluye:

La entidad hospitalaria demandada incumplié la obligacién de seguridad que tenia para
con su paciente, tanto al contraer este una infeccion hospitalaria que le deterioré la salud,

como al desatender las 6rdenes médicas impartidas por los profesionales de los servicios
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de UCI y UCE sobre su vigilancia respiratoria. Encuentra al Hospital demandado

responsable sin que hubiese demostrado algun medio exceptivo, desconociendo tal

caracter en aquellos que fueron propuestos en la contestacion de la demanda pues fueron

simples oposiciones a lo pretendido. (MP Margarita Cabello Blanco, 2019).

Con estos razonamientos el tribunal revoca la decision de primera instancia, al encontrar
probada, adicionalmente, una culpa en cabeza del hospital en el tratamiento de la infeccion del
paciente que desencadeno en su muerte.

Si se observa con detenimiento el razonamiento del tribunal, este se compadece con la
postura jurisprudencial planteada por la Sala Civil de la Corte en sentencia del 18 de octubre de
2005 y con la teoria expuesta en este trabajo en relacion con la obligacién de seguridad. En
efecto, la obligacion de resultado a cargo de la institucion hospitalaria, en el asunto objeto de
estudio, surgia para el deudor de dos vias: la primera, el paciente entreg6 totalmente su
integridad fisica al cuidado del deudor, no jugé un papel activo en la ejecucion del contrato que
generara un aleas que impidiera garantizar el cumplimiento del resultado al hospital, y en
segundo lugar, la infeccion nosocomial genera una responsabilidad objetiva a cargo del ente
médico, por ser un riesgo creado por la misma institucion medica, que el paciente no tiene el
deber juridico de soportar. Conforme lo preceptla el derecho francés y la seccion tercera del
Consejo de Estado en sentencias reiteradas desde el afio 2012.

Es decir, el hospital s6lo podia exonerarse demostrando causa extrafia, la cual no acreditd
y por el contrario, el ad-quem verifico la existencia de una culpa probada en su actuar siendo

causa sine qua non de la muerte del paciente.
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Decision de la Corte

Interpuesto el recurso extraordinario de casacion por el demandado, la Corte comienza su
andlisis basandose en la sentencia de 01 de febrero de 1993, afirmando que la entidad médica
tiene a su cargo una obligacion de seguridad consistente en tomar las medidas necesarias
procurando que el paciente no sufra ningun accidente en el curso o con ocasion del contrato. (MP
Margarita Cabello Blanco, 2019)

Esta obligacion indica la Corte implica:

La implementacion y mantenimiento de medidas dirigidas a prevenir accidentes e

infecciones, sobre la base de un control estricto acorde con protocolos contentivos de

normas técnicas, adoptados por el propio centro de salud o exigidos por las autoridades

que tienen a su cargo su inspeccion, vigilancia y control, y que se extienden pero no se

limitan a la sefializacion, transporte adecuado de enfermos, dotacion infraestructural

apropiada, métodos de limpieza y esterilizacion, procedimientos de seguridad,

desinfeccion, control de visitas, identificacion, idoneidad e inspeccion en materia de

salud del personal, coordinacion de tareas con el fin de aminorar errores en procesos,

disposicion de residuos organicos, recintos especializados, entre muchas otras variables.

Deberes todos positivos que coadyuvan en el logro de un non facere: que el paciente no

sufra ningun accidente. (MP Margarita Cabello Blanco, 2019).

Al establecer si la obligacion de seguridad en el contrato de hospitalizacion era de medios
o resultado, sefialo:

C. Obligacion de seguridad de medio o de resultado. - A esta clase de obligacion se la ha

identificado como de resultado, a tal punto que algunos consideran tal connotacion como

de su esencia para que cumpla la finalidad tuitiva que le es propia (Ordoqui, Gustavo,
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buena fe contractual, 22 ed., Editorial Ibafiez, Bogot4, 2012, pagina 389). No obstante, tal
afirmacion no puede hacerse en forma categorica o absoluta, cual, si fuese un dogma,
menos en tratdndose de agentes patdgenos cuyo control eficaz ha fracasado hasta la fecha
a nivel mundial, de donde resulta evidente que la aleatoriedad del resultado indeseado de
que el paciente adquiera una enfermedad intrahospitalaria constituye un evento que puede
escapar al control de la entidad nosocomial. Es pues, doctrina probable de esta
Corporacion, entender que la obligacion de seguridad a cargo de centros de salud y
hospitales, es dable subclasificarla en atencion a la aleatoriedad e imposibilidad de
controlar factores y riesgos que inciden en los resultados. En principio y de acuerdo con
los estandares técnicos y cientificos exigibles a la entidad, es de medio la obligacién de
seguridad a cargo de estos establecimientos de hacer lo que esté a su alcance con miras a
gue su paciente no adquiera en su recinto enfermedades diferentes de las que lo llevaron a

hospitalizarse. (MP Margarita Cabello Blanco, 2019).

Como puede observarse, la construccion doctrinal y jurisprudencial desarrollada
alrededor de la obligacion de seguridad en el contrato de hospitalizacién, fue desechada por la
Corte en esta sentencia, al prescribir que la obligacién derivada de este contrato es de medios,

dada la aleatoriedad e imposibilidad de controlar de riesgos por parte del deudor.

Asi, se contraria lo dispuesto en la sentencia del 18 de octubre de 2005, en la cual se
establecia que si en el contrato de hospitalizacion el paciente no jugaba ningin papel activo en su
ejecucion y su integridad fisica se entregaba al ente hospitalario, la obligacion de este Gltimo sera
de resultado. Y en relacion con la infeccion nosocomial, manifiesta que la obligacion derivada de

aquella es de medios, pues, se trata de un evento que escapa al control de la entidad médica. En
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contravia de la teoria que el derecho comparado ha desarrollado sobre esta infeccidn, acogida por
el Consejo de Estado, en el entendido que la infeccion nosocomial es un riesgo generado por el

mismo hospital, y por el cual no puede liberarse, salvo que demuestre la causa extrafia.

Si bien la Corte no casa la sentencia, por encontrar acreditada la culpa del hospital, la
ratio decidendi no es congruente con la naturaleza juridica de la obligacion a cargo del deudor en
este tipo de actos juridicos, ni con la elaboracion tedrica realizada en torno a la obligacion de

seguridad.

Aclaracién de Voto

Magistrado Ariel Salazar Ramirez

El magistrado Ariel Salazar quien para ese momento integraba la Sala Civil de la Corte,
presento un contundente salvamento de voto, en el que a pesar de estar de acuerdo con la
decisién adoptada, no compartié los argumentos expuestos en la providencia. Comienza por

referirse a la naturaleza de la obligacion de seguridad en los siguientes términos:

En la sentencia se reconocio que una obligacion de seguridad es aquélla en virtud de la
cual el deudor “esta obligado a cuidar de la integridad corporal del acreedor o la de las
cosas que éste le ha confiado (CSJ SC259-2005)”. [Folio 36]. Se explico que esa
obligacion tuvo su origen en el contrato de transporte, por cuya virtud el transportador
asume la obligacién de conducir a los pasajeros sanos y salvos a su lugar de destino; tal
como esta consagrado en los articulos 982 y 1003 del Cédigo de Comercio. Es decir que

se trata de una verdadera obligacion de resultado en la que la prueba de la diligencia o

cuidado gue habria tenido una persona prudente no exonera al deudor de responsabilidad,
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pues basta demostrar que el contrato se incumplié o se ejecutd de manera tardia,

imperfecta o incompleta para que surja la obligacién de pagar la indemnizacién que

corresponda, o pedir el cumplimiento coactivo cuando ello es posible (articulo 1546 del

Caodigo Civil). En las obligaciones de resultado, las Unicas causales que exoneran de

responsabilidad al deudor incumplido son la causa extrafia y la culpa exclusiva de la

victima. (MP Margarita Cabello Blanco, 2019)

Luego el magistrado en relacién con la doctrina probable, que segun la Corte surge de la

sentencia, en relacion con la obligacion de medios en el contrato de hospitalizacion, indica:

Mas adelante acoge una supuesta “doctrina probable” que no tiene nada de probable, pues
la probabilidad de una doctrina no deriva de su repeticion sino de su razonabilidad, y esta
razonabilidad esta ausente en la postura que considera que existen obligaciones de
seguridad “de medios”, dado que tal planteamiento envuelve una evidente contradiccion.

(MP Margarita Cabello Blanco, 2019)

Obsérvese como el magistrado disidente es mucho mas tajante en su planteamiento.
Todas las obligaciones de seguridad son de resultado, y por ende es un desprop6sito pensar en
obligaciones de seguridad de medios. Como fue analizado anteriormente, la incorporacion de
obligaciones de seguridad implicitas gener6 un caos en la responsabilidad contractual
importando del campo extracontractual el deber genérico de no causar dafio a nadie al campo
negocial. En ese orden de ideas, el factor de atribucion objetivo creado por la Corte de Casacion

Francesa en torno a la obligacion de seguridad, fue desdibujado con la obligacion implicita, pues,
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en muchas ocasiones no era viable inferir una responsabilidad objetiva, cuando realmente el

deudor no estaba en condiciones de garantizar el propdsito del acreedor.

Por tal motivo, si es viable afirmar que existen obligaciones de seguridad de medios, pero
s6lo en aquellas que ostentan el caracter de implicitas y al ser sometidas a los factores doctrinales
como la aleatoriedad del resultado y la conducta pasiva o activa del acreedor, se pueda concluir
que la consecucion del interés del acreedor, no radica exclusivamente en la conducta desplegada

por el deudor.
Finalmente concluye el magistrado:

La obligacion de seguridad se caracteriza porque su incumplimiento produce un
dafio antijuridico que el lesionado no tenia el deber juridico de soportar por haber sido un
riesgo ajeno a su potestad de decisién o control. Por ello, quien genera el riesgo, aunque
sea imprevisible, asume las consecuencias del dafio que ese riesgo produce. De ahi que el
deudor de la prestacion de seguridad solo se exonera demostrando que el dafio es
atribuible a una causa extrafia o a la culpa de la victima, siendo irrelevante si tomé o no
las medidas de precaucion de una persona prudente. La diligencia y cuidado no eximen

de responsabilidad en este tipo de obligaciones.

Tratandose de infecciones intrahospitalarias, el contagio que sufren los pacientes
es un riesgo creado por la actividad de prestacion del servicio de salud; no es obra de la

mala fortuna ni es culpa del paciente. De hecho, es altamente previsible que ello ocurra.
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Por lo tanto, no es un menoscabo que el usuario esté obligado a soportar.” (MP Margarita

Cabello Blanco, 2019).

Es esta la sentencia mas reciente en relacion con la obligacién de seguridad en el contrato
de hospitalizacion en la jurisdiccion civil, por lo que se espera que la Corte retome el camino
marcado por la sentencia proferida el 18 de octubre de 2005, y que este salvamento de voto

constituya el marco teorico para el proximo evento que Illegue a conocimiento del alto tribunal.

Efectos Adversos Conforme con la Jurisprudencia del Consejo de Estado

La obligacion de seguridad derivada del contrato de hospitalizacion, en la responsabilidad
del estado, ha sido sometida al régimen de la responsabilidad extracontractual. EI Consejo de
Estado ha considerado en varios de sus pronunciamientos que la relacion entre paciente y
hospital publico, no derivan de un contrato, sino de la ley y la Constitucion. Esta postura ha
generado que todos los dafios ocasionados con ocasion de la actividad médica estatal se rijan por
los postulados de la culpa probada (falla en el servicio), incluyendo los actos médicos, los
paramédicos y los extramédicos. Por lo que esta diferenciacion solo tendria efectos académicos,
en la tesis del alto tribunal de lo Contencioso administrativo, y por ende cualquier efecto adverso
derivado del contrato de hospitalizacion, se sometera a este régimen y no al factor de atribucién

de obligaciones de medios y resultado, propio de la responsabilidad contractual.

Asi, la seccion tercera del Consejo de Estado, refiriendose a la relacion paciente-hospital

estatal, preceptu0:

De acuerdo con el mandato constitucional la atencidn en salud es un servicio publico a
cargo del Estado. Dicho mandato implica que el Estado organiza, dirige y reglamenta

dicho servicio, el cual puede ser prestado por entidades particulares, respecto de las
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cuales debe establecer mecanismos de vigilancia y control, o puede ser atendido de
manera directa a través de las empresas sociales del Estado, entidades publicas
descentralizadas, con un régimen especial, conforme a la funcién que cumplen. Sin duda,
en este caso, el anormal funcionamiento de la atencion hospitalaria genera
responsabilidad de caracter extracontractual, pues surge, de manera exclusiva, de la
relacion entre el paciente Pefia Mejia y el Hospital Universitario San Jorge de Pereira,
que es de naturaleza legal y constitucional. El dafio es imputable a esta Empresa Social
del Estado, quien presta de manera directa el servicio publico de salud, en desarrollo del
mandato del articulo 49 de la Constitucion Politica. (CP Alier Eduardo Hernandez

Enriquez, 2000).

En consecuencia, y en la misma providencia, la seccidn tercera prescindié de la distincion

entre obligaciones de medios y resultado en el campo médico. En dicha oportunidad enfatizé:

Aclarese que el Consejo de Estado enfatiz6 en la necesidad de recoger, al menos en el
campo medico-sanitario, la distincion entre obligaciones de medio y obligacion de
resultado, por considerarla poco pertinente y til para delimitar el contenido de la
prestacion, en cada caso concreto. Lo anterior, por cuanto deviene equivoca para los
propositos de su valoracion, como quiera que tal y como lo sostiene el profesor Ricardo
Lorenzetti: el resultado no es ajeno a la obligacion, aungue en algunos casos se lo
garantice y en otros no. Por ello, al margen de la malograda distincién entre obligaciones
de medios y resultado, es claro que el deber del médico con el paciente conlleva implicita
la prestacion de brindar y suministrar todos y cada uno de los mecanismos, instrumentos
y procedimientos dirigidos a obtener la recuperacién del paciente, es evidente que ello no

arriba a predicar la necesidad de obtener un resultado especifico en todos los casos, lo
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cual tornaria imposible el ejercicio de la medicina.” (CP Alier Eduardo Hernandez

Enriquez, 2000).

Al margen de compartir la argumentacién dada por el Consejo de Estado para excluir la
distincion entre obligaciones de medios y resultado en la responsabilidad médica estatal, 22 esta
corporacion en sus decisiones ha desarrollado una serie de conceptos que permiten fortalecer la
postura esgrimida en este trabajo, conforme con la cual, la obligacion de seguridad en materia

hospitalaria genera un factor de atribucion objetivo.
La posicion de garante

Un sector doctrinal ha considerado que la teoria de la causalidad adecuada es insuficiente
para explicar diversos fendmenos a fin de vincular el hecho del responsable con el dafio
originado en la victima. Por tal motivo, se ha buscado incorporar a la responsabilidad civil, la
teoria de la imputacion objetiva perfeccionada por la doctrina alemana en el derecho penal. La
finalidad de esta teoria es integrar elementos normativos en la causalidad, es decir, ya no
obedeceria a criterios como la previsibilidad o a las reglas de la experiencia o la I6gica de lo
razonable, sino a criterios como la posicion de garante, el aumento del riesgo juridicamente
aprobado, la prohibicion de regreso, entre otras. Uno de los eventos que la doctrina considera
problematicos es la omision, esto es, cuando el dafio antijuridico a la victima se materializa en el

no hacer del responsable. Y a fin de determinar si una persona tiene el deber juridico de actuar,

2 El fundamento en el fondo obedece a que, si se decidié homogeneizar la responsabilidad médica estatal
bajo la égida de la falla en el servicio, la distincion entre obligaciones de medios y resultado se cae de su peso por
sustraccion de materia. En efecto, conforme con la posicion del Consejo de Estado, para comprometer la
responsabilidad del ente sanitario, sea por un acto médico, paramédico o extramédico, se debera demostrar la falla
en el servicio por parte del hospital, quedando proscrito, en consecuencia, el factor de atribucién objetivo en este
ambito de la responsabilidad del Estado, y por ende la inaplicabilidad del régimen de las obligaciones de resultado.
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se ha creado el concepto de la posicion de garante. Mediante la posicion de garante, una persona,
sea por la ley o el contrato, tiene el deber juridico de evitar un dafio determinado. El legislador
penal colombiano en el articulo 25 de esta codificacion sustancial desarrolla la concepcion de la

posicion de garante.?*

Independiente que se comparta o no la idea de incorporar a la responsabilidad civil la
teoria de la imputacion objetiva, si es trascendental para el tratamiento de la obligacién de
seguridad la nocion de posicion de garante. En efecto, si en este tipo de obligacion el deudor
ostenta la calidad de garante sobre la integridad personal del acreedor, significa que el deber de
evitacion de este dafio obedece al régimen de la obligacion de resultado, por cuanto, es un
contrasentido logico-juridico referirse a una garantia bajo la égida de una obligacién de medios,

esto es, una garantia no puede someterse a un mas o menos. En consecuencia, la posicion de

2 Articulo 25. Accidn y Omision. La conducta punible puede ser realizada por accion o por omision. Quien
tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipicay no lo llevare a cabo, estando
en posibilidad de hacerlo, quedaré sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere
que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado
como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro del
propio &mbito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.
3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo préximo para el bien juridico
correspondiente.

PARAGRAFO. Los numerales 1, 2, 3y 4 s6lo se tendran en cuenta en relacién con las conductas punibles
delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y formacién sexuales.
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garante en la obligacion de seguridad cuando el deudor tiene como prestacion substancial velar
por la integridad personal del acreedor o de sus bienes, lo apremia impedir el dafio y solo la
prueba de una causa extrafia que lo imposibilite a cumplir, lo podra liberar de responsabilidad.
Lo anterior quiere significar, que la posicion de garante origina de manera irreflexible una
obligacion de resultado en cabeza del ente hospitalario frente al paciente, desde el mismo

momento en que éste se encuentra en su esfera juridica de control.

La Seccion tercera aborda el tema de la posicion de garante hace alusion a la causalidad factica y
la causalidad juridica, para concluir que en la omisidn no actuar conforme al deber juridico
impuesto, equivale a causar el dafio. En ese mismo sentido, y apoyandose en los principios

normativos de la teoria de la imputacion objetiva, preceptla:

En efecto, la teoria de la imputacion objetiva y las instituciones tedricas que de ella se
derivan (la posicion de garante; el principio del riesgo permitido; el principio de
confianza; la accion a propio riesgo, y la prohibicién de regreso) constituyen
herramientas normativas y juridicas cuya finalidad es la de brindar soluciones a los
problemas causales que enfrenta la institucion de la responsabilidad en general (v.gr. la
penal, la disciplinaria, la patrimonial, etc.). Lo anterior, maxime si en ocasiones el dafio
resulta endilgable en virtud de la omision, pues no intervenir para evitar su produccion es
tan grave como haberlo producido, razonamiento juridico que refleja la insuficiencia del
dogma causal para determinar a quién se le atribuye un especifico resultado, puesto que
en términos estrictamente materiales de la omision no se deriva nada, de conformidad con

el principio ex nihilo nihil fit.

Asi las cosas, en el caso concreto el dafio resulta imputable al hospital demandado

porque: i) para el momento de los hechos tenia posicién de garante, de tal forma que
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debid evitar el resultado, para lo cual ha debido adoptar todas las medidas de seguridad,
proteccion, custodia y vigilancia que fueran idoneas para evitar que un paciente con las
caracteristicas de Luis Ernesto pudiera evadirse de la institucion mental, sin llegar al
punto de imponerle restricciones clinicas (v.gr. medicamentos) o fisicas que
desconocieran su dignidad humana, simplemente instrumentos de seguridad adecuados
que impidieran al paciente fugarse, y ii) porque se incumplié la obligacion de seguridad
que rige para toda institucion hospitalaria, sea de atencién general en salud o

psiquiatrica.” (MP Mauricio Fajardo Gomez, 2011)

El régimen de la obligacion de seguridad

La posicion de la seccidn tercera frente a la obligacidn de seguridad que adquiere el ente
hospitalario estatal en relacion con el paciente en el campo de los actos extramédicos,

puede resumirse de la siguiente manera:

1. Laobligacién de seguridad es de caracter principal y autbnomo, y se relaciona con la
ejecucion de los actos extramédicos, esto es, con aquellas prestaciones que no tienen que
ver con el tratamiento de patologia de base, ni con la preparacion o manejo posterior a la
ejecucion del acto médico.

2. Laobligacion de seguridad comprende las actividades de vigilancia, custodia,
cuidado y proteccion de los pacientes.

3. El contenido y alcance de la obligacion de seguridad para la prevencion de efectos
adversos, no esté ligada con el origen de la prestacion médico-asistencial, es decir, poco
importa si se le analiza desde la perspectiva contractual o extracontractual, las

prestaciones que de aquella se desprenden siempre seran las mismas.
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4. Elestudio del desconocimiento de la obligacion de seguridad, es decir, la produccién
de un efecto adverso imputable a la entidad prestadora de servicios médicos de salud
presupone un analisis juicioso y estricto de imputacion factica, especialmente el de la

ocurrencia de una causa extrafia como guiera que la mayoria de esos dafos tienen su

génesis en circunstancias, gue, por lo general, resultaban previsibles y resistibles para las

instituciones de salud.

5. Laobligacion de seguridad existe desde los mismos origenes de la medicina, y no
puede ser vista como un elemento aislado del acto medico o paramédico, sino como su
complemento. No debe perderse de vista que Hipdcrates destacd su importancia de ese
deber al puntualizar: “no basta que el médico haga por su parte cuanto debe hacer, si por
la suya no concurren al mismo objeto el enfermo, asistentes y demas circunstancias

exteriores” (Botero, 2020) (Subrayas fuera del texto).

En este orden de ideas, si bien es cierto el Consejo de Estado optd por el régimen de
la falla en el servicio (culpa probada) a fin de establecer la responsabilidad del Estado
producto de un dafio derivado de obligacion de seguridad hospitalaria, lo cierto es que, se
parte de un criterio estricto al momento del analisis factico, por cuanto, encontrandose el
paciente bajo el control, vigilancia y cuidado de la institucion de la salud, sélo la prueba de

una causa extrafia explicaria la generacion de un efecto adverso en su integridad personal.
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Conclusiones

1. Luego del andlisis tedrico esbozado en torno a la obligacion de seguridad, es menester
sefialar que un examen metddico de la institucién implica un razonamiento bifronte de la misma.
En efecto, si la obligacion de seguridad contraida por el deudor es implicita, es decir, no hace
parte del programa obligacional principal, pero para ejecutar la conducta determinada por éste
debe garantizar la integridad personal del acreedor o de sus bienes, el juez debera acudir a la ley
0 a los parametros establecidos por la doctrina, a fin de evaluar si esta obligacion implicita
corresponde al régimen de un factor de atribucion subjetivo o a un factor de atribucion objetivo
(obligacion de medios o de resultado). Por el contrario, si garantizar la integridad personal del
acreedor constituye la causa de la obligacién del deudor, esto es, el fundamento inequivoco de su
vinculo (el contrato de hospitalizacion), inexorablemente el factor de atribucién sera el objetivo,
pues, en estos eventos el deudor cuenta con la capacidad y los medios para generar la certeza de
indemnidad de su cocontratante, adoptando en consecuencia una posicion de garante frente al
acreedor, y solo la presencia de una causa extrafia impediria al deudor obtener la satisfaccion del
interés del accipiens.

2. La doctrina probable elaborada por la Corte Suprema en torno a la obligacion de
seguridad, incurre en el yerro conceptual de no efectuar la distincién que se plantea en esta
investigacion, y por ende, siempre que se esta en presencia de ella se acude a los criterios
doctrinales a fin de establecer si el deber obligacional del deudor se agota en la obtencion del
resultado esperado por el acreedor o no. Desacierto que se profundiza ain mas, en el contrato de
hospitalizacién donde el deudor no s6lo adquiere como obligacion principal preservar la

corporeidad del acreedor, sino que el factor aleatorio en aras de evitar la causacion de dafios es
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infimo, lo que conllevaria a la aplicacién de los principios que gobernaron la génesis de la
obligacion de seguridad en el derecho francés, es decir, liberar a la victima de la carga de
demostrar la culpa de su deudor en el dafio producido. Empero, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia ha optado en su doctrina probable por catalogar como una obligacion de medios velar
por la indemnidad el acreedor en el contrato de hospitalizacion, cuando la solucién correcta es

adoptar el factor de atribucion objetivo en estos eventos.

3. La correccion al desacierto de la doctrina probable de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia puede encontrarse de tres maneras: la primera de caracter legislativo, en la que nuestra
codificacion civil unifique el régimen de la responsabilidad, prescinda de la summa divisio
existente entre la responsabilidad contractual y extracontractual, y en consecuencia establezca un

factor de atribucién unificado, emulando al Codigo Civil y Comercial Argentino de 2016.

La segunda por via jurisprudencial en la que la Corte Suprema de Justicia de Colombia
siente como posicion que, los dafios derivados del incumplimiento de una obligacion tacita de
seguridad regresen al régimen de la responsabilidad extracontractual, y, por lo tanto, s6lo
permanecera en el marco contractual la obligacion de seguridad como prestacion principal del

deudor, regida como se ha explicado por el régimen de atribucion objetivo.

La tercera, de igual manera jurisprudencial, es concebir la distincion planteada en esta
investigacion, entre obligacion técita de seguridad y obligacion de seguridad como causa de la
obligacion del deudor. Sometiendo la primera a los parametros doctrinales a fin de establecer su
caracteristica de medios o resultado. Mientras que la segunda, siempre seré de resultado s6lo

liberando al deudor ante la prueba de una causa extrafa.

4. En cuanto a la infeccion nosocomial, podria concluirse que, desde un punto de vista

estrictamente dogmatico, el riesgo de contraerla por parte del paciente debera ser asumido por la
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institucion hospitalaria que es quien crea el ambiente propicio para que el paciente la adquiera.
Es decir, circunscritos a este ambito, el razonamiento elaborado por el Consejo de Estado se
compadece totalmente con los principios que gobiernan la responsabilidad civil, a diferencia de
lo preceptuado por la Sala Civil de la Corte, quien como se analiz6 en precedencia, arriba a la
conclusion contraria, esto es, quien asume el riesgo de la infeccion es el paciente y como
resultado de esta carga, deberd demostrar el comportamiento culposo del ente hospitalario en la

asepsia de sus instalaciones.

Ahora bien, desde el punto de vista del analisis economico del derecho, se considera que
la indemnizacion de perjuicios al paciente o a las victimas de rebote, deben ser atomizados a
través de la seguridad social por medio de un pago tarifado, a imagen y semejanza del modelo
francés. En efecto, partiendo de la solucion adoptada por el Consejo de Estado, la exoneracion
del ente sanitario estaria reducida a demostrar que el paciente contrajo la bacteria antes del
ingreso al hospital. Causal, que, en el orden normal de condiciones, seria de aquellas de
imposible demostracion, por lo que en un alto porcentaje la condena a clinicas y hospitales seria

automatica.

Esto conllevaria a que, en el campo privado, las aseguradoras en responsabilidad civil de
las clinicas excluyeran la infeccion nosocomial como riesgo asegurable, y en consecuencia,
asumirian aquellas con su propio patrimonio las indemnizaciones correspondientes. Igual suerte
correrian los hospitales publicos, lo que obligaria a una modificacién en la politica fiscal dirigida

Unica y exclusivamente a costear estas erogaciones.

Es por ello que seria mucho mas eficiente, econdmicamente hablando, trasladar a la
seguridad social este riesgo a través de una indemnizacion tarifada, otorgando accién

subrogatoria a la entidad estatal encargada de efectuar el pago, frente al hospital que haya
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incurrido en un comportamiento negligente en la asepsia de sus instalaciones, y que sea esta la
causa de infeccion del paciente. Esta solucion en consecuencia aminoraria el gasto de recursos, y
mantendria vigente el comportamiento diligente y cuidadoso de la entidad hospitalaria en la
desinfeccion de las instalaciones, puesto que, correria el riesgo de verse expuesta a una

repeticion en su contra en caso de culpa en su actuar.
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Apéndice
Sentencias Utilizadas
SENTENCIA PONENTE OBSERVACIONES
Sentencia 11405 — 28 de sept. | CP  Alier Eduardo Hernandez | Demandado: LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
De 2000 Enriquez POLICIA NACIONAL y HOSPITAL SANTO DOMINGO DE

MALAGA. Resuelve la Sala el recurso de apelacién
interpuesto por el Hospital Santo Domingo de Malaga,
en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, el 18 de septiembre de
1995, y revisa la misma sentencia, en grado de
consulta, en cuanto condend a la Nacién — Ministerio
de Defensa — Policia Nacional

T-439 — 14 de abril de 2000 MP Alejandro Martinez Caballero | PERJUICIO IRREMEDIABLE-No pago de bonificacién a
abogado asistente/PERJUICIO IRREMEDIABLE-Puede

ser moral por afectar condiciones humanas y dignas

Es indudable que en el caso del actor el perjuicio ha
sucedido porque a sus similares se les pagd la
bonificacion y a él no; que hay apremio para
solucionar la discriminacién porque el orden justo ha
sido afectado y esto implica un pronto remedio,
luego se dan tres de los cuatro requisitos para el
perjuicio irremediable. Quedaria por averiguar si un
funcionario que recibe un salario relativamente alto
estd en situacion grave cuando no se le reconoce una
bonificacidn. Se responde asi: como lo dijo la Corte el
perjuicio también puede ser moral, o sea, el perjuicio
irremediable no se mide solamente por la cantidad
de dinero recibido. Hay otros factores como la
dignidad, puesto que "las personas trabajan
fundamentalmente para tener unos ingresos que les
permita vivir en condiciones humanas y dignas".

SC9193- junio 28 de 2017 MP Ariel Salazar Ramirez Corte Suprema de Justicia - Los demandantes
solicitaron que se declare a la entidad convocada
civilmente responsable por los dafios y perjuicios que
sufrieron con ocasién del menoscabo a la salud del
menor Juan Sebastidan Sanabria Zambrano, causado
por la retardada y deficiente atencion médica que
recibié la sefiora Luz Mery Zambrano Acevedo en su
trabajo de parto.
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SENTENCIA

PONENTE

OBSERVACIONES

S$20001-3103-005-2005-00025-
01 —noviembre 5 de 2013

MP Arturo Solarte Rodriguez

Corte Suprema de Justicia - (...), con motivo de las
lesiones por ella sufrida[s] a consecuencia de la
deficiente atencién médica y quirurgica” recibidaenla
cirugia que el 11 de septiembre de 2002 aquél le
practico, la que “tenia una finalidad embellecedora y
estética”, toda vez que la paciente, con posterioridad
a dicha intervencion, presentd “una paralisis facial
periférica, un neuroma doloroso y un sindrome de ojo
seco, ocasionados por lesiones traumaticas de ramas
motoras y sensitivas de la inervacion de la cara, que
comprometen especificamente a ramas del nervio
facial y auricular mayor” y porque el médico no
obtuvo el resultado al que se comprometié con
aquélla.

S$3532 - 01 Febrero d 1993

MP Carlos Esteban Jaramillo

Schloss

Se decide el recurso de casacién interpuesto por la
parte actora contra la sentencia de fecha tres (3) de
abril de 1991, proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin para ponerle fin, en
segunda instancia, al proceso ordinario de mayor
cuantia seguido por MARIO OCHOA OCHOA, A.M. y
BEATRIZ ELENA OCHOA UPECUI, contra la Residencia
“NUESTRA SENORA DEL SAGRADO CORAZON”, hoy
CONGREGACION DE HERMANAS HOSPITALARIAS DEL
SAGRADO CORAZON DE JESUS.

Exp. 11.607 — 22 de octubre
de 1997

CP Carlos Betancur Jaramillo

DANO - Pérdida de ojo izquierdo de paciente por
infeccién nosocomial. Bacteria estafilococo aureus

Exp. 28214 — 30 abril de 2014

CP Danilo Rojas Betancourth

En el afio 2014, el Juzgado Segundo Administrativo
Oral del Circuito de Riohacha declaro responsable a la
empresa PROMIGAS S.A E.S.P., junto con el Ministerio
de Minas y Energia, por los perjuicios sufridos por
parte de un grupo de ciudadanos, a causa de la accién
terrorista que perpetré el grupo FARC, consistente en
la explosion del gasoducto Ballenas Barranquilla en
octubre de 2001.

Exp.05001-23-31-000-
00799-01(36460)

2001-

CP Enrique Gil Botero

SENTENCIA DE UNFICACION DE CRITERIO
JURISPRUDENCIAL - Tope indemnizatorio de los
perjuicios morales en escenarios en los que el dafio
antijuridico tiene su origen en una conducta punible.
Articulo 97 de la Ley 599 de 2000 / SENTENCIA DE
UNIFICACION DE CRITERIO JURISPRUDENCIAL -
Obligacién a cargo de la Procuraduria Delegada para
las Fuerzas Militares de efectuar el seguimiento al
cumplimiento de lo dispuesto en providencias en las
que se juzgue la grave violacidn a derechos humanos,
imputables a la fuerza publica

SC9788 — 29 de julio de 2015

MP Fernando Giraldo Gutiérrez

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto
por los demandantes frente a la sentencia de 17 de
febrero de 2011, proferida por la Sala Civil de
Descongestion del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogotad, dentro del proceso ordinario de
Alvaro Ruiz Ledn, Elvira Leonor Arizabaleta y Natalia
Ruiz Arizabaleta contra la Corporacién Club El Nogal.
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SENTENCIA PONENTE OBSERVACIONES
Exp. 21.515 — 19 de abril de | CP Hernan Andrade Rincon Referencia: LEY 1437 DE 2011 - EXTENSION DE
2012 JURISPRUDENCIA Tema: Estudio sobre la

procedencia, requisitos formales y competencia de la
peticion de extension de jurisprudencia /
Interpretacién relacionada con la oportunidad para
presentar la extension de conformidad con el articulo
614 del Codigo General del Proceso y el articulo 102
de la Ley 1437 de 2011.

SC344797- 12 de sept. 1985 MP Horacio Montoya Gil El 12 de septiembre de 1985, la Sala Civil tuvo
oportunidad de pronunciarse a raiz de la
hospitalizacion de una paciente en un establecimiento
clinico, con el fin de ser intervenida quirdrgicamente
producto de una trombosis cerebral. Una vez
finalizada la cirugia y encontrandose en la etapa de
recuperacion, presentd una desorientacion témporo-
espacial generando el abandono de la paciente de las
instalaciones del instituto de salud, siendo atropellada
por un vehiculo automotor desconocido. Los
funcionarios de la clinica solo informaron a los
familiares de la desaparicion de la paciente, dos dias
después. Siendo finalmente encontrada por ellos en
las dependencias de medicina legal.
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SENTENCIA PONENTE OBSERVACIONES
$238988 — enero 30 de 2001 MP José Fernando Ramirez | Corte Suprema de Justicia— Sala de casacién Civil
Goémez - Se decide el recurso de casacidn interpuesto

por la parte demandante contra la sentencia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Santafé
de Bogot3, de 6 de octubre de 1994, mediante la
cual se definié la segunda instancia del proceso
ordinario promovido por Eduardo Afanador
Salomén y Alba Luz Gordillo Herndndez, en
nombre propio y en representacion de sus hijas
Maria Juliana y Luisa Maria Afanador Gordillo,
contra José Antonio Rivas Correa. Los citados
demandantes pretendieron que se declarara
que el demandado incumplié el contrato de
prestacién de servicios profesionales celebrado
con Eduardo Afanador Salomdn, “al dar lugar al
accidente que ocasionod la ruptura del timpano
del oido izquierdo” del paciente, durante la
intervencion quirdrgica contratada.

T-260 — 20 de junio de 1995 MP José Gregorio Hernandez | EXTRACTOS: «En el asunto objeto de andlisis los
Galindo solicitantes Moisés Garcia Higinio, Jairo Alcides
Giraldo Rey, Luis Alexander Hernandez Escobary
Clemente Chico Crespo presentaron a la Corte
Constitucionalidad escritos mediante los cuales
desistian de las acciones instaura-das.

El desistimiento no es posible en materia de
tutela cuando ya el asunto ha sido seleccionado
por la Corte para revisidn, dada la naturaleza de
ésta.

La accion de tutela, segun el articulo 86 de la
Constitucion, Unicamente tiene dos instancias: la
que se tramita por el juez o tribunal ante el que
ha sido incoada y la que tiene lugar ante el
superior jerarquico de aquél si alguna de las
partes ha impugnado el primer fallo.
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SENTENCIA

PONENTE

OBSERVACIONES

C-621 - 30 sept. de 2015

MP Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

LA DOCTRINA PROBABLE-Resulta acorde con la
autonomia judicial y la naturaleza de las fuentes del
derecho enunciadas en el articulo 230 de
constitucion politica. Respecto del cargo por dar a
la jurisprudencia un valor preponderante en el
sistema normativo colombiano al obligar al juez
gue pretenda apartarse de la doctrina probable y el
precedente judicial a exponer sus razonamientos,
la Corte Constitucional concluyé primeramente
que a pesar de las reiteradas decisiones en la
materia no existian los requisitos para declarar
cosa juzgada material constitucional. La Corte
determind que la doctrina probable y el
precedente judicial, son dos vias distintas para
darle fortaleza a la decisién judicial y con ello
contribuir a la seguridad juridica y al respeto por el
principio de igualdad.

SC1819 — 28 de mayo de 2019

MP Luis Alonso Rico Puerta

Responsabilidad civil de electrificadora por
incendio en un establecimiento de comercio.
Obligacion de seguridad en la prestacion de
un servicio publico.

SC7110 — 24 de mayo del 2017

Se decide el recurso de casacidén de Alberto
Veldsquez Martinez contra la sentencia de 9 de
julio de 2013, proferida por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin, Sala Civil, en el
proceso ordinario incoado por el recurrente,
conjuntamente con L.H.F.C., S., A, F., Santiago y
M.V.F., A. y S.V.M,, frente a Juan José U.P., con
la intervencion de La Equidad Seguros Generales
Organismo  Cooperativo, la Aseguradora
Solidaria de Colombia Limitada Entidad
Cooperativa y Liberty Seguros S.A., llamadas en
garantia.

SC10304 -5 de agosto de 2014

MP  Luis Armando Tolosa
Villabona
MP  Luis Armando Tolosa
Villabona

Se decide el recurso de casacidn que interpuso
Carlos German Orbes Sanchez, respecto de la
sentencia de 21 de junio de 2010, proferida por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala de Familia, en el proceso ordinario
del recurrente contra Deyanira Eraso Obando.
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SENTENCIA

PONENTE

OBSERVACIONES

SC2804 - 26 de julio de 2019

MP Margarita Cabello Blanco

RESPONSABILIDAD MEDICA CONTRACTUAL-
Idoneidad de la praxis médica adelantada por
oftalmdlogo en la realizacion de cirugia
refractiva con excimer laser para la correccion de
miopia. Contenido de la obligacidn contraida por
el médico. Doctrina probable frente a la
consideracién general de que las obligaciones
que asume el médico son de medio y
excepcionalmente de resultado. Elementos
necesarios para acreditar el incumplimiento del
galeno. Reiteracion de las sentencias de 31 de
mayo de 1938 y 5 de noviembre de 2013.
Ausencia de acreditacion de sus presupuestos
estructurales. (5C2804-2019; 26/07/2019

SC-2202 de 2019

MP Margarita Cabello Blanco

RESPONSABILIDAD MEDICA CONTRACTUAL POR
INFECCION INTRAHOSPITALARIA-Por muerte de
paciente a causa de neumonia nosocomial adquirida
en hospital. Doctrina probable.

C-816- 1 de noviembre de 2011

MP Mauricio Gonzalez Cuervo

CODIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE
LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-Extension de la
jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por
parte de las autoridades.

La Corte declara la exequibilidad de la disposicién
analizada, que ordena a las autoridades
administrativas la extension de los efectos de
sentencias de unificacion del Consejo de Estado que
reconocen un derecho, a las personas solicitantes
que se hallen en la misma situacion juridica en ella
decidida.

19977 - 26 de mayo de 2011

MP Mauricio Fajardo Gémez

Temas especificos: 1SS, derecho a la salud,
responsabilidad civil objetiva, internacion por
trastorno mental, justicia restaurativa, tratamiento
psiquiatrico, clinica de reposo.

SC4427 — 23de noviembre de
2020

MP Octavio Augusto Tejeiro

Decide la Corte el recurso de casacion interpuesto por
lademandada frente a la sentencia de 29 de agosto de
2014, proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogotda, dentro del proceso
ordinario de Maria Clemencia del Socorro Hernandez
de Forero, Gustavo Adolfo, Juan Camilo y Maria
Fernanda Forero Hernandez contra la Corporacion
Club El Nogal.

SC-259 — 18 de oct. De 2005

MP Pedro Octavio Munar Cadena

Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia del 14 de
marzo de 2000, proferida por la Sala Civil del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin, dentro del
proceso ordinario adelantado por MARIA ELVA
PALACIOS MARIN frente a “INVERSIONES MEDICAS DE
ANTIOQUIAS.A.”
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SENTENCIA PONENTE OBSERVACIONES
Sentencia 199505004-01 — 27 | CP Ruth Stella Correa Palacio CONTRATACION ESTATAL - Proceso licitatorio o
de abril de 2011 licitacién. Violacién principio de economia.

Desviacion de poder / CONTRATACION ESTATAL
- Licitacidn o proceso licitatorio. Declaracion de
desierta. Causales objetivas Segin la
jurisprudencia de la Sala la administracion no
tiene la facultad discrecional para declarar a su
arbitrio desierto un proceso de seleccidon de
contratista, decision que solo resulta procedente
cuando medien causales y circunstancias
contempladas en las normas, habida
consideracién a que la facultad de adjudicar o no
un contrato estatal es reglado.

Exp. 15.772 —31 agosto de 2006 | CP Ruth Stella Correa Palacio. DANO ANTIJURIDICO - Pérdida total de ojo
izquierdo de menor de cinco afios, como
consecuencia de cirugia de correccion de
estrabismo

C-836 — 9 de agosto de 2001 MP Rodrigo Escobar Gil JUEZ-Promocidn y proteccion de la dignidad de la
persona.

La igualdad, ademas de ser un principio vinculante
para toda la actividad estatal, esta consagrado en el
articulo 13 de la Carta como derecho fundamental de
las personas. Este derecho comprende dos garantias
fundamentales: laigualdad ante la ley y la igualdad de
proteccion y trato por parte de las autoridades. Sin
embargo, estas dos garantias operan conjuntamente
en lo que respecta a la actividad judicial, pues los
jueces interpretan la ley y como consecuencia
materialmente inseparable de esta interpretacion,
atribuyen determinadas consecuencias juridicas a las
personas involucradas en el litigio. Por lo tanto, en lo
que respecta a la actividad judicial, la igualdad de
trato que las autoridades deben otorgar a las personas
supone ademas una igualdad y en la interpretacion en
la aplicacion de la ley.
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