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(Aprobada en sesién de doce de junio de dos mil diecinueve)

Bogota D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil
veinte (2020).

Decide la Corte el recurso de casacién interpuesto por
Cruz Blanca EPS S.A. frente a la sentencia de 18 de julio de
2014, proferida por la Sala Civil del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cali, dentro del proceso ordinario de
Jorge Hugo Giraldo Torres y Clara Eugenia Ordofiez, en
nombre propio y en representacién de sus hijos menores
Jorge Hugo, José Valentin, Marco Leandro y Santiago
Giraldo Ordoifiez, contra la impugnante y la Clinica
Santillana de Cali S.A.

I.- EL LITIGIO

1.- Los accionantes solicitaron que se declararan

contractualmente responsables a las demandadas por su
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falta de cuidado y diligencia en la prestacién de servicios
médicos brindados a Santiago Giraldo Ordofiez, por 1o que
deben indemnizarles en forma solidaria los perjuicios
morales como integrantes del grupo familiar, estimados en
100 salarios minimos legales mensuales vigentes para cada
uno, asi como los fisiologicos causados al paciente y los
materiales ocasionados al progenitor Jorge Hugo Giraldo
Torres, a titulo de lucro cesante consolidado y futuro, ya
que debe destinar el 25% de sus ingresos en la atencion de

su descendiente.

Como sustento informan que Jorge Hugo Giraldo
Torres es cotizante de Cruz Blanca EPS S.A., donde tiene
afiliados como beneficiarios a su cényuge e hijos, razén por
la cual dicha entidad se encargdé del control prenatal de
Santiago Giraldo Ordofiez, quien nacié en la Clinica
Santillana el 10 de mayo de 2005 en condiciones normales

y le aplicaron las vacunas de Polio y B.C.G el 1° de junio.

Pasados 20 dias, la madre se percaté de que el bebé
estaba inquieto y tenia fiebre, lo que buscé contrarrestar
con acetaminofén y baiio, pero al persistir los sintomas
decidié llevarlo el 24 de ese mismo mes a la Clinica
Santillana de Cali, donde el médico de urgencias recomendé
seguir con el mismo tratamiento, que no era el indicado
porque debid retornar al otro dia en dos oportunidades sin
que fuera revisado con prontitud, a pesar de que

convulsiond dos veces y se lo hizo saber a la enfermera de

turno.
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En vista de la insistencia de Clara Eugenia, a eso de la
una de la tarde el pediatra César Cruz Roa examind al
infante en medio de una convulsién prolongada y, ante una
sospecha de meningitis, ordené que le suministraran
Midazolam, asi como la practica de una glucometria y un
TAC cerebral simple. Cerca de las 9.00 p.m. el nifio
desperto inquieto v la doctora Angélica Duran lo sedé para
hacerle una «puncién lumbar que no fue posible por falta de
frascos estériles antibidticos, asi que dispuso hospitalizario
alrededor de las 10.00 p.m. y lo valoré a las 6.55 a.m.,
mientras sufria un episodio convulsivo que cedié luego de

aplicarle Valium.

El 26 de junio a las 7.00 a.m. el médico Harold R.
Urbano, luego de averiguar si le habian aplicado terapia
respiratoria, mandé que le colocaran oxigeno y €l envio a
una Unidad de Cuidados Intensivos Pediatrico, por lo que
fue remitido a la UCI Pediatrica de la Clinica Valle del Lili a
las 9.00 am. con un diagnostico de «bronguiolitis
sobreinfectada, sindrome compulsivo, descartar meningitiss y
un reporte de que el envio se debié a haberlo hallado

«somnoliento, casi estuporoso, con disnea moderadar.

El nuevo centro hospitalario lo recibié en regulares
condiciones, febril, somnoliento, con disnea y «crisis
convulsivas ténico clénicas focalizadas del hemicuerpo
derecho; se le hizo impresién diagndstica de meningitis y al
realizarle «puncién lumbar resultd «patolégica con aspecto
turbio, presencia de abundantes polimorfonucleares y un

latex positivo para neumococor». Permanecié alli en
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condiciones regulares de salud, sedado y con soportes
ventilatorio y «atrépico» hasta que superd la crisis, pero
quedé con problemas en el desarrollo neuroldgice, ciego y
sordo, como consecuencia de la deficiente valoraciéon en la

primera institucion (fls. 52 al 63 cno. 1).

2.- Cruz Blanca EPS S.A se opuso y excepciond
sinexistencia de causalidad», «cumplimiento de las
obligaciones contractuales», «inimputabilidad de las
presuntas consecuencias del acto médicor e «inexistencia de
solidaridady {fls. 130 al 150 cno. 1).

La Clinica Santillana de Cali S.A. guardo silencio, pero
en la audiencia del articulo 101 del Cadigo de
Procedimiento Civil comparecié Clinica Santillana S.A. para
que se tomara nota de que corresponde a una persona

juridica diferente de la anterior (fls. 223 al 239 cno. 1).

3.- El Juzgado Tercero Civil del Circuito de Cali, en
sentencia de 22 de julio de 2013, desestimé las defensas,
declaro civil y solidariamente responsables a las personas
juridicas por los dafos ocasionados a Santiago Giraldo
Ordoniez y su familia cercana, condenandolas a pagar en
salarios minimos mensuales legales vigentes, al
directamente afectado, 250 por darios a la vida de relacion y
100 por perjuicios morales. Por ese ultimo concepto igual
monto para cada uno de sus padres Jorge Hugo y Clara
Eugenia, mientras a sus hermanos Jorge Hugo, José
Valentin y Marco Leandro, les reconocié individualmente 50
(fis. 984 al 1009 cno. 1).
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4.- El superior, al desatar la apelacion de Cruz
Blanca EPS S.A., confirmé la determinacién {fls. 47 al 68

cno. 5).

II.- FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO

No existe duda de que los promotores estan
legitimados para reclamar la reparacion, ya que a pesar de
la diferencia en el interés del lesionado y el de sus parientes
su titularidad se respalda en los articulos 2341 y 2342 del
Cédigo Civil, en lo que jurisprudencialmente se ha
reconocido como la «doctrina del contragolpe o de rebotes
que habilita este camino a quienes se ven afectados por el
hecho danoso por detentar algiin beneficio o interés moral o
patrimonial que ha quedado cercenado, conculcado o

menascabado y asi se dijo en C3J SC-084-2005, 18 may.
2005, rad. 14415.

La legitimacion en la causa por pasiva esta dada ya
que el libelo se dirige contra la EPS de la cual es
beneficiario el infante y la IPS donde se desembocd el
padecimiento. Toda vez que en el régimen de seguridad
social en salud existe solidaridad entre las entidades y
personas vinculadas al acto médico, cualquiera de los
intervinientes en la relacion puede demandar a la entidad

promotora de salud encargada de la afiliacion.

Los problemas juridicos a dilucidar dentro de los

limites de la apelacién, consisten en determinar si a la EPS
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le cabe responsabilidad por los actos de los médicos
adscritos a una de las IPS de su red de prestadores del
servicioc de salud, siendo que su funcién es netamente
administrativa; constatar si se comprobaron los elementos
que la estructuran, especificamente el nexo causal entre el
proceder de la IPS y el dano irrogado al infante; y si fue

excesiva la tasacion de perjuicios morales.

Al margen de la clasificacién tradicional entre
responsabilidad contractual si quien pide es el directo
afectado y extracontractual cuando el perjuicio es de
quienes lo sufren de manera refleja, el estudio se concreta a
un tipo de responsabilidad por dafos causados en la praxis
meédica y las consecuentes implicaciones que esto tiene en
las instituciones del sistema de seguridad social en salud

por el correlativo incumplimiento de los deberes de indole
legal,

En cuanto a la responsabilidad de las Instituciones
Prestadoras de Salud, de antafio la Corte en CSJ SC 8 sep.
1998, rad. 5143 y SC 26 nov. 2010, rad 1999-08667-01,
dejo sentado que de los convenios con sus pacientes surgen
diferentes obligaciones, esto es las derivadas del acuerdo y
las que por ley le pertenecen, ya sea por «el acto médico
propiamente dicho, en ciertos actos de asistencia sanitaria
de cardcter awaliar o en la actividad de hospitalizaciéns. Sin
embargo, al entrar a regir la Ley 100 de 1993 y concurrir
nuevas instituciones vinculadas en la prestacion del
servicio esa posicion se revalud para hablar de un «criterio

de responsabilidad basado en la generacion de un riesgo en
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la salud del paciente por parte de la institucion, {...) cuando
es ésta quien potencializa las posibilidades de su ocurrencia,
lo que bien puede implicar el deber de la institucion de

asumir las consecuencias derivadas de aguelb.

Independientemente del vinculo que une a las
Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados y
beneficiarios lo relevante es determinar el alcance de las
obligaciones adquiridas por aquellas, segun los
lineamientos de los articulos 177 al 179 y 183 de la Ley 100
de 1993, consistentes en organizar y garantizar la
prestacién de los servicios de salud del plan obligatorio de
salud, lo que implica «disponer y preparar un conjunto de
personas calificadas (Instituciones prestadoras de servicios
de salud y profesionales en dreas relacionadas), incluidos los
medios adecuados» con ese fin, fuera de que se presten de
acuerdo con los criterios cientificos de las instituciones y
médicos tratantes, asi como establecer procedimientos de
control en pos de que la atencién brindada por las IPS sea

integral, eficiente, oportuna y de calidad.

Aunque pareciera que se trata de una actividad
netamente administrativa de consecucion o recaudo de los
recursos humanos, fisicos y técnicos para la prestacién del
plan obligatorio de salud, tal labor también conlleva emitir
autorizaciones para que las consultas médicas y los
procedimientos terapéuticos puedan llevarse a cabo, a mas
de contratar con una red de servicios especializada en
diferentes patologias, por lo que al ponerlos a disposicion

responden cuando «el paciente, sea afiliado o beneficiario,
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recurre a aquellos para la recuperacién de su salud, es decir,
cuando la prestacion del servicio de salud o relacién
paciente-médico, tiene como soporte o explicacion el vinculo
contractual ora legal subyacente entre la EPS y el afiliado o
sus beneficiarios», como se dijo en CSJ SC rad. 1999-
00533-01.

En consecuencia, al margen de la naturaleza de la
relaciéon entre el afiliado y su EPS, si se presenta una
equivocada praxis meédica en que aquel sufra una pérdida
de salud en manos de la IPS, ipso jure, nace una
responsabilidad solidaria de ésta y la EPS a la que esté
vinculado, porque los galenos y centros hospitalarios obran
como ejecutores de la obligacidn principal radicada en la
EPS, y su deber de propender por la idoneidad de los

mismos es de origen legal.

En esta oportunidad quedé por fuera de discusion que
la Clinica Santillana S.A. brindé la atencién al menor
Santiago Giraldo Ordéfiez como IPS vinculada a Cruz
Blanca EPS, sin que sea necesario acudir a la incipiente
propuesta de sresponsabilidad institucional, que opera en
eventos de dificil demostracidon por el paciente de la
culpabilidad, cuando aqui basta con escudrinar la
presencia de los elementos para imputar la responsabilidad
civil reclamada, como son «la existencia de un contrato, el
acaecimiento de un dario y su consecuente perjuicio material
y moral, la relacién o vinculo entre el dario y la actividad
medica; y por ultimo la imputabilidad a titulo de dolo o
culpan.
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El nexo entre Cruz Blanca y Jorge Hugo Giraldo, que
vincula a su hijo Santiago en calidad de beneficiario, se da
por sentado y no fue materia de discusidn; mientras que el
menoscabo en la salud del nifio luego de ser tratado por la
IPS se extrae de la historia clinica, ya que «presentd
secuelas neurclégicas que le ocasionaron “retraso psicomotor,
secuelas sensoriales corticales viso-auditivas/ trastorno
deglucion con gastrostomia/ epilepsia focal origen
estructural/ secuelas MEB- encefalopatia hipoxica (sic)
neonatal {...)"», lo que también le generé una afectaciéon
moral tanto a él como a sus padres y hermanos, que

resultan comprometidos en su cuidado y proteccion.

Vista la evolucién que consta de los reportes entre el
24 de junio y el 11 de julio de 2005, lo indicado cuando uno
de los médicos se percatéo de que el menor podia padecer
una meningitis y que no podia hacer la puncién lumbar por
ausencia de frascos estériles para depositar el liquido
encefalorraquideo, era enviarlo inmediatamente a un centro
hospitalario con los servicios necesarios para contrarrestar
la patologia presentada, a fin de que alli le hicieran los
examenes de rigor sobre la presencia de bacterias o virus,

no esperar que se agravara la situacion.

Desde un analisis con fundamento en la experiencia y
la sana critica, la falta de atencién oportuna en un recién
nacido con «diagnéstico presuntivo de meningitis» conduce a
que la enfermedad se desate con toda la aquiescencia y

facilidad, al no existir restriccion o barrera médica que
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impida su desarrollo y posteriores consecuencias, lo que es
insuficiente para endilgar responsabilidad a la apelante,
debiéndose auscultar si la IPS y su equipo médico actuaron
de manera diligente y esmerada o, por el contrario, en
forma dolosa o culposa, conforme a los criterios
jurisprudenciales establecidos en CSJ SC 5 mar. 1940; SC
26 nov. 1986; SC 30 ene. 2001, rad. 5507; SC 11 sep.
2002, rad. 6430 y SC 13 sep. 2002, rad. 6199.

En esta ocasion la pruecba testimonial y documental
arroja la existencia de un retardo en utilizar los medios que
dieran certidumbre sobre el diagndstico del menor, asi como
en la remision al lugar especializado en el tratamiento de
enfermedades de alto riesgo, ya que en eso coincidieron
stodas las personas convocadas en el pleitor, de lo que se
weolumbra, que los resultados en gradoe de probabilidad st
hubiesen podido ser diferentes», por lo que fue debidamente
acreditada «la falta de diligencia y cuidado de la institucién
prestadora de salud» y establecidos a cabalidad todos los

presupuestos de la responsabilidad civil, de la que es

solidaria Cruz Blanca EPS.

Frente a los perjuicios morales, que son de tasacién
discrecional del fallador y no un asunto de cuantificacion
por perito, se encuentra conducente la estimacién que hizo

el a quo en vista de la discapacidad permanente con que
quedé el infante.

10
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III.- LA DEMANDA DE CASACION

Recurné en casacion Cruz Blanca EPS S.A. y formula
dos ataques por la causal primera del articulo 368 del
Cadigo de Procedimiento Civil, que se desataran en el orden
propuesto, bajo los parametros de esa compilacién ya que
estaba vigente en la época en que se Interpuso la
opugnacién (1° de agosto de 2014), a la luz del numeral 5
del articulo 625 de la Ley 1564 de 2012.

PRIMER CARGO

Acusa la violacion directa de los articulos 2344 del
Cédigo Civil, por aplicacién indebida; 177, 178, 179 y 183
de la Ley 100 de 1993 y el 2° del Decreto 1485 de 1994, por

interpretacién errénea.

Segiun el Tribunal las EPS, asi no brinden
directamente servicios médico asistenciales, responden
solidariamente con las IPS por los dafios causados a los
pacientes cuando se presten de manera deficiente, tardia,
inoportuna o equivocada, en vista de que deben asegurar y

garantizar su idoneidad.

Esa conclusidon es equivocada porgue ninguna norma
del ordenamiento juridico asi lo establece y ~cuando no hay
ejecucién de conducta alguna, por accién o por omision, que
concurra a la causacion del dario, bajo ninguna circunstancia
puede predicarse el surgimiento de la obligacion

indemnizatoria», como dispone en su recta inteligencia el

11
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articulo 2344 del Codigo Civil, ya que es imprescindible que
al hablar de maultiples responsables «el sweto respecto de
quien se predica solidaridad en la obligacion de resarcir
haya concurrido con su conducta a la generacién del darios,
como se explicé en CSJ SC 11 sep. 2002, rad. 6430. Pensar
en contrario llevaria a imponer la carga resarcitoria a quien

nada tuvo que ver con la generacion del dario.

No puede decirse de manera general y absoluta que
existe un solidaridad ciega de las EPS porque les
corresponde prestar el servicio, directa o indirectamente,
toda vez que si su obligacién se limita a permitir que el
paciente sea atendido en una institucién en desarrollo de
sus funciones legales y asi sucede, queda libre de responder
en forma solidaria por los perjuicios que sean consecuencia
de la deficiente, inadecuada o inoportuna prestacién del

servicio.

Revisados los articulos 178 y siguientes de la Ley 100
de 1993, lejos estan de consagrar dicha responsabilidad
solidaria de la EPS por los dafios que sufre un paciente
atendido por una IPS o la carga de garantizar que los
profesionales de éstas cumplan con todos los protocolos y
sigan los procedimientos que la ciencia médica aconseja,
como equivocadamente dedujo el ad quem. Tales preceptos
a lo sumo prevén es que «al paciente, usuario, afiliado,
cotizante, etc, se le va a prestar un servicio y que éste va a

estar cubierto por los respectivos planes de salud».

No se desconoce el contenido de CSJ SC 17 nov. 2011,

12
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rad. 1999-00533-01, donde se senalé en forma general que
las EPS responden solidariamente con las IPS, en virtud del
deber que tienen de asegurar y garantizar que los servicios
prestados a los usuarios sean idéneos y eficaces; sin
embargo, tal precedente no es fruto de una jurisprudencia
constante o inveterada de la Corte ni constituye doctrina
probable, por lo que resultaria 1util abordar de nuevo el
estudio del tema, con mayor razéon cuando alli se invoca el
articulo 2° del Decreto 1485 de 1994 como sustento y en su

texto nada aflora sobre el particular.
CONSIDERACIONES
1.- Del Sistema de Seguridad Social en Salud

La seguridad social, que tiene la categoria de derecho
humano universal, corresponde a un sistema estructurado
para obtener la satisfaccion de los derechos €condmicos,
sociales y culturales de toda persona, en pos de su libre
desarrollo y con respeto a la dignidad que merece cada
individuo. Su trascendencia es tal que el articulo 48 de la
Constitucion Politica la define como un «servicio publico de
cardcter obligatorio» a prestar bajo la «direccién, coordinacion
y control del Estados, con la precisién de que es un derecho

irrenunciable.

Precisamente, una de sus manifestaciones es el
servicio de salud, que se trata individualmente en el
articulo 49 ibidem como un servicio publico a cargo del

Estado y cuyo acceso debe ser garantizado a la luz de los

13
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aprincipios de eficiencia, universalidad y solidandacd», bajo
los cuales pueden prestarlo entidades privadas sujetas a
vigilancia y control oficial, ofreciendo mayor énfasis de
proteccién a la poblacién mas vulnerable, toda vez que los
articulos 44 y 50 ejusdem prevén que «la vida, la integridad
fisica, la salud y la seguridad socialb son derechos
fundamentales de los nifics ¥ que los menores de un aifo
que no cuenten con cobertura tendran derecho a recibir
atencion gratuita en todas las institucienes de salud que

reciban aportes del Estado.

Con el propésito de desarrollar esos preceptos de
orden superior, se expidid la Ley 100 de 1993 por medio de
la cual se cre6 el Sistema de Seguridad Social Integral, que

se rige por los principios del articulo 2, asi:

a) Eficlencia. Es la mejor utilizacién social y econémica de los
recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles para
que los beneficios a que da derecho la seguridad social sean
prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

b} Universalidad. Es la garantia de la proteccién para todas las
personas, sin ninguna discriminacién, en todas las etapas de la
nda;
¢) Solidaridad. Es la prdctica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores econémicos, las regiones
y las comunidades bajo el principio del mas fuerte hacia el mas
débil,

Es deber del Estado garantizar la solidaridad en el régimen de

Seguridad Social mediante su participacién, control y direccion
del mismo.

Los recursos provenientes del erario publico en el Sistema de

Seguridad se aplicardn siempre a los grupos de poblacién mas
vulnerables;

d} Integralidad. Es ia cobertura de todas las contingencias que
afectan la salud, la capacidad econdémica y en general las
condiciones de vida de toda la poblacién. Para este efecto cada
quten contribuird segin su capacidad y recibird lo necesario para
atender sus contingencias amparadas por esta Ley;

e} Unidad. Es la articulacion de politicas, instituciones,
regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los fines

14



Radicacion n* 76001-31-03-003-2008-00091-01

de la seguridad social, y
) Participactén. Es la intervencién de la comunidad a través de

los beneficiarios de la seguridad social en la organizacién,
control, gestion y fiscalizacién de las instituciones y del sistema

en su conjunto.

Dicha compilacion busco unificar la normatividad y la
planeacion de la seguridad social, asi como coordinar a las
entidades involucradas en el tema, para garantizar: «las
prestaciones econdémicas y de salud a quienes tienen una
relacion laboral o capacidad econdémica suficiente para
afiliarse al sistema; «la prestacion de los servicios sociales
complementarios» alli senalados; y «la ampliacién de
cobertura hasta lograr que toda la poblacion acceda al

sisteman (art. 6).

El Estatuto precisé entonces que el «Sistema de
Seguridad Socital Integral es el conjunto arménico de
entidades publicas y privadas, normas Yy procedimientos y
esta conformado por los regimenes generales establecidos
para pensiones, salud, riesgos profesionales y los servicios

sociales complementarios» alli definidos (art. 8°).

Desde esos principios inspiradores se vislumbra una
complejidad en cuanto a los nexos que unen a todos los
implicados en el Sistema, ya que se fija como destinatarios
iniciales del mismo a quienes perciban ingresos derivados
de una relacién de trabajo, en la cual el empleador y sus
colaboradores asumen ciertas cargas econémicas en pos de
beneficiarse de los diferentes regimenes; asi como aguellos
que a pesar de carecer de un vinculo de tal naturaleza

cuentan con una suficiencia de recursos que les permite

18
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costear integramente el aporte periddico con igual
proposito. A su vez prevé como encargadas de brindar la
compensaciéon a tal esfuerzo a un «comyjunto arménico de
entidades publicas y privadas», entre las cuales pueden
existir multiples acuerdos de negocios, que si bien deben
estar cefildos a las exigencias del «Sistema+, también se
rigen por las normas de derecho publico y privade de

acuerdo a sus alcances y especificidades.

Ya en lo que respecta al Sistema de Seguridad Social
en Salud, tratado en €l segundo libro de ese cuerpo
regulatorio, se prevé entre las diferentes reglas a cumplir
las de proteccion integral en las fases de «educacion,
informacion y fomento de la salud y la prevencion,
diagnéstico, tratamiento Yy rehabilitacion en contidad,
oportunidad, calidad y eficiencia»; libre escogencia de los
usuarios «entre las Entidades Promotoras de Salud y las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, cuando ello
sea posible segun las condiciones de oferta de servicios»; y el
establecimiento de mecanismos de control que garanticen la
calidad de los servicios para una «atencién oportuna,
personalizada, humanizada, integral, continua y de acuerdo
con estandares aceptados en procedimientos y practicas

profesionalles)» (art. 153).

La estructura del Sistema en dicho campo quedé
delimitada en el articulo 155, donde se discrimina su
conformacion por organismos de direccidn, vigilancia y
control (Ministerios de Salud y Trabajo, el Consejo Nacional

de Seguridad Social en Salud y la Superintendencia

16
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Nacional en Salud), los organismos de administraciéon y
financiacién (Entidades Promotoras de Salud, Ilas
Direcciones Seccionales, Distritales y Locales de Salud y el
Fondo de Solidaridad y Garantia}, las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, publicas, mixtas o
privadas, demas entidades de salud adscritas a los
Ministerios aludidos, los empleadores, trabajadores y sus
organizaciones, asi corno los cotizantes independientes y los
pensionados, los beneficiarios instituidos en todas sus
modalidades; los Comités de Participacion Comunitaria y
las organizaciones corunales que participen en los

subsidios de salud.
2.- Las obligaciones del Sistema.

Aunque las Entidades Promotoras de Salud figuran
entre los organismos de administracién y financiacién, sus
funciones van mucho mas alla, como se desprende del
articulo 156 al fijar las caracteristicas basicas del «Sistema»
y partir del supuesto de que todos los habitantes «deberdn»
afiliarse a aquellas para que «previo el pago de la cotizacién
reglamentaria o a través del subsidio que se financiard con
recursos fiscales, de solidaridad y los ingresos propios de los
entes territoriales» reciban un «plan integral de proteccién de
la salud, con atencion preventiva, médico-quirurgica Y
medicamentos esenciales» denominado Plan Obligatorio de
Salud. Es de advertir que el recaudo del aporte esta a cargo
del Fondo de Solidaridad y Garantia, pero éste puede
delegar tal funcién a las Entidades Promotoras de Salud,

sin que haga parte de sus ingresos propios, ya que lo que
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perciben las EPS son las Unidades de Pago por Capitacion
(UPC) por cada afiliado y beneficiario, conforme al valor que

establece periddicamente el Consejo Nacional de Seguridad
Social en Salud.

Incluso en el literal €) se insiste en que las Entidades
Promotoras de Salud tienen a cargo «la dafiliacion de los
usuarios y la administracion de la prestacion de los servicios
de las instituciones prestadoras» y estan obligadas a
suministrar al afiliado que «pague la cotizacién o tenga el
subsidio correspondiente, el Plan Obligatorio de Salud, en los
téerminos que reglamente el Gobiernos, cargas que se reiteran
al definirlas en el articulo 177 como «las entidades
responsables de la afiliacion y el registro de los afiliados y
del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del Fondo de
Solidaridad y Garantiar, cuya «funcién bdsica serda organizar
Y garantizar -se resalta-, directa o indirectamente, la
prestacion del Plan de Salud Obligatorio a los afiliados»,
anadiendo luego que les compete «fojrganizar la forma y
mecanismos a través de los cuales los afiliados y sus
Jamalias puedan acceder a los servicios de salud en todo el
territorio nacionab, «[djefinir procedimientos para garantizar
el libre acceso de los dfiliados y sus familias, a las
Instituciones Prestadoras con las cuales haya establecido
convenios o contratos en su drea de influencia o en cualquier
lugar del territorio nacional, en caso de enfermedad del
afiliado y su familia» y «fe/stablecer procedimientos para
controlar la atencibn integral, eficiente, oportuna y de calidad
en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras
de Servicios de Saluds {art. 178 nrals. 3, 4 y 6).
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El ingreso al sistema surge de la afiliacidon a la EPS
seleccionada, pero anejas a ella existen otras situaciones
necesarias para alcanzar el objetivo primordial de logar una
optima cobertura del POS mediante la prestacion del
servicio de salud con la colaboracion de diversos
especialistas puestos a disposicion de los usuarios, asi
como Instituciones Prestadoras de Salud, ya sea que unos y
otras hagan parte o no de la organizacion, lo que le confiere

una naturaleza juridica especial e intrincada a dicho

sistema.

Por su lado el afiliade cuenta con la posibilidad de
elegir la Entidad Promotora de Salud, asi como las
«instituciones prestadoras de servicios y/o los profesionales
adscritos o con vinculacién laboral a la Entidad Promotora de
Salud, dentro de las opciones por ella ofrecidas» {art. 156 lit.
g), con la tranquilidad de que el Plan Obligatorio de Salud
no solo lo ampara a él sino que comprende una sproteccion
integral de las familias a la maternidad y enfermedad
general, en las fases de promocién y fomento de la salud y la
prevencion, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion para
todas las patologias, segtin la intensidad de uso y los niveles

de atencién y complejidad» {art. 162 y 163).

Puestos en contexto, la funcion de las EPS de
«garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan
de Salud Obligatorio» a que se refiere el articulo 177 de la
Ley 100 de 1993 debe ser vista mas alla del mero «contrato

de afiliacion», como si su unico efecto fuera la recaudacion
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por delegacién de aportes y la administracién de recursos,
para extender sus alcances al fin primordial de lograr una

optima cobertura en el servicio social de salud.

Basta observar cémo el término «garantia» en una de
las acepciones que trae el DRAE significa «efecto de afianzar
lo estipulado», de ahi que tanto para el afiliado como sus
beneficiarios la Entidad Promotora de Salud por la que se
opté esta en la obligacion de respaldar que la atencion en
materia de salud se brinde de manera «eficiente, oportuna e
integrab dentro de los lineamientos trazados en el plan
obligatorio de salud, por medio de las IPS v médicos gque
hagan parte de eclla o estén vinculados a la misma por

cualquier otra relacién juridica.

Por lo tanto, no es suficiente que se facilite el acceso
de los usuarios a los centros de atencién hospitalaria o los
especialistas particulares, ya sea que obren por cuenta de
las EPS o como agentes alternos, para que se entienda
cumplido el cometido de éstas dentro del marco de la Ley
100 de 1993 y las demas normas complementarias, toda vez
que su compromiso se extiende a propender porque se
logren evitar las afecciones previsibles y superar
satisfactoriamente los padecimientos detectados, todo ello

con prontitud y brindandole al paciente un trato acorde con

la dignidad humana.

Esa situacién se evidencia incluso en el Decreto 1485
de 1994, por el cual se regula la organizacién vy

funcionamiento de las Entidades Promotoras de Salud y la
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proteccidn al usuario en el Sistema Nacional de Seguridad
Social en Salud, que en su articulo 2° recalca que las EPS
son «responsables: de «/aldministrar el riesgo en salud de
sus afiliados, procurando disminuir la ocurrencia de eventos
previsibles de enfermedad o de eventos de enfermedad sin
atencion, evitando en todo caso la discriminacidon de
personas con altos riesgos o enfermedades costosas en el
Sistemar, ademas de +fofrganizar y garantizar la prestacion
de los servicios de salud previstos en el Plan Obligatorio de
Salud, con el fin de obtener el mejor estado de salud de sus
afiliados con cargo a las Urnidades de Pago por Capitacion
correspondientes», por lo cual deben gestionar y coordinar la
oferta de servicios de salud, directamente o a través de la
contratacion con IPS y profesionales de la salud,
implementar sistemas de control de costos, informar y
educar a los usuarios para el uso racional del sistema y
establecer procedimientos de garantia de calidad para la
atencion integral, eficiente y oportuna de los usuarios en las

instituciones prestadoras de salud (literales b. y d.).

Esa normatividad vista en conjunto despeja cualquier
duda en cuanto a una participacién restringida y limitada
de las Entidades Promotoras de Salud, como si se tratara de
unas meras captadoras de afiliados y gestoras en el manejo

‘de los recursos, ya que su labor se extiende a lograr el
cumplimiento cabal de los fines primordiales del sistema de
seguridad social de sprevencion, diagnéstico, tratamiento y
rehabilitacion en cantidad, oportunidad, calidad y eficienciar

frente a los riesgos que atentan contra la salud de los

usuarios.
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Bajo esas mismas premisas en CSJ SC 17 nov. 2011,

rad. 1999-00533, se llamé la atencion en que

[els principio del sistema organizado, administrade y garantizado
por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), la calidad en la
prestacion de los servicios de salud, atencién de las condiciones
del paciente segun las evidencias cientificas, y la provision “de
forma integral, segura y oportuna, mediante una atencién
humanizada” (articulo 153, 3.8, Ley 100 de 1993},

En idéntico sentido, las Entidades Promotoras de Salud {(EPS},
son responsables de administrar el riesgo de salud de sus
afiliados, organizar y garantizar la prestacién de los servicios
integrantes del POS, orientado a obtener el mejor estado de salud
de los afiliados, para lo cual, entre otras obligaciones, han de
establecer procedimientos garantizadores de la calidad, atencion
integral, eficiente y oportuna a los usuarios en las instituciones
prestadoras de salud {art. 2°, Decreto 1485 de 1994).

Igualmente, la prestacion de los servicios de salud garantizados
por las Entidades Promotoras de Salud (EPS), no excluye lu
responsabilidad legal que les corresponde cuando los prestan a
través de las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) o de
profesionales mediante contratos reguladores sélo de su relacién
juridica con aquéllas y éstos. Por lo tanto, a no dudarlo, la
prestacion del servicio de salud deficiente, irregular, inoportuna,
lesiva de la calidad exigible y de la lex artis, compromete la
responsabilidad civil de las Entidades Prestadoras de Salud y
prestandolos  mediante  contratacion con  Instituciones
Prestadoras de Salud u otros profesionales, son todas
solidariamente  responsables por los darios causados,

especialmente, en caso de muerte o lesiones a la salud de las
personas.

Incluso en CSJ SC 17 sep. 2013, rad. 2007-00467-01,

en un pleito de responsabilidad contractual entre una EPS
y una IPS, se ilustré que

{...) quien asume la responsabilidad por una adecuada
prestacion del servicio médico en el sistema general de seguridad
social en salud son las EPS, entidades que pueden poner a
disposicién de los afiliados las IPS que sean de su propiedad,
pero que cuentan con autonomia técnica, financiera y
administrativa dentro de un régimen de delegacion o vinculacién
que garantiza un servicio mas eficiente; o con IPS y profesionales
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especializados que le son ajenos, con los cuales celebren los
respectivos pactos.

Y desde la perspectiva del sujeto protegido y su
derecho a una adecuada asistencia dentro del sistema de
seguridad social en salud, en CSJ SC17137-2014 quedé

previsto que

{...} st bien la relacién juridica de la seguridad social, ha sido
explicada ya como una relacién de tipo bilateral de la que surgen
obligaciones reciprocas de las partes, o como una relacién en la
que las obligaciones de cotizacién y prestaciéon no son
interdependientes o conmutativas, es lo cierto que se presenta
como un vinculo sui generis, gue engloba o subsume otras
relaciones juridicas instrumentales como las que se dan con
ocasién de la afiliacién, la cotizacién y la proteccion, en las que
intervienen diversos sujetos (empleador, entidad promotora de
salud, institucion prestadora de salud, cotizantes, beneficiario).
Por el lado de los sujetos prategidos, y para lo que interesa en el
caso que se estudia, estd en primer lugar el cotizante y
subsecuentemente las personas de su nucleo familiar, en calidad
de beneficiarios, quienes tienen frente al prestador de los
servicios derecho a solicitarlos en los términos y con los alcances
establecidos por la normatividad vigente.

Sobre el particular indica José Almanza:

“la posicion juridica subjetiva el sujeto protegido en la relacion
principal de seguridad social es lo suficientemente amplia para
comprender las situaciones subjetivas de las relaciones
subordinadas, de tal forma que una misma persona, siendo
sujeto protegido, puede ser dfiliado o no, cotizante ¢ no,
beneficiario o no. Si concurren en la misma persona las
presunciones subjetivas o algunas de ellas, quiere decir que
adopta posicion distinta en cada una de las relaciones, vistiendo
ropajes juridicos diversos, pero, por encima de ellas, y en orden a
la relacion principal, es sujeto protegido” (Almanza Pastor, José
M., Derecho de la seguridad social, Tecnos, 7° ed., Madrid, 1991,

pagina 129j.

Tema que también fue tratado en CSJ SC8219-2016,

én un caso por omisién en la prestacién del servicio, donde

se previno que
[lla «atencién de la salud» a que alude expresamente el articulo 49
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de la Constitucién Politica, como una de las manifestaciones de la
rseguridad socialy, tiene especial relevancia por su incidencia en
la inviclabilidad del «derecho a la vidar de que trata el articule 11
ibidem, pues, una deficiencia en la prestacion del servicio puede
culminar con una afrenta directa a éste ultimo.

Es por esto gue la labor regulatoria del Estado sobre la materia
debe responder a patrones de eficiencia e wdoneidad gue brinden
una especial proteccion a la poblacion débil y necesitada, como
se acoté en SC 17 sep. 2013, rad. 2007-00467-01, al precisar
que

[plor medio de la Ley 100 de 1993 se creé el sistema de
segunridad social integral, con el objeto de garantizar los derechos
irrenunciables de toda persona y la comunidad en general, para
obtener lu calidad de vida acorde con la dignidad humana,
mediante la proteccién de las contingencias que las afectan {...)
Corresponde a un servicio publico obligatorio, que es
direccionado, coordinade y controlado por el Estado, pero que
buede ser prestado por entidades publicas o privadas, ya sea
que se trate de los regimenes generales de pensiones, salud,
riesgos profesionales y los aspectos sociales complementarios {...)
En lo que se refiere concretamente al tema de salud, su fin esta
encaminado a crear condiciones de acceso para toda la peblacién
en los diferentes niveles de atencién, aplicando los principios de
unwersalidad; solidaridad; igualdad; obligatoriedad; prevalencia
de derechos; enfoque diferencial; equidad; calidad; eficiencia;
participacion social;  progresividad; libre escogencia;
sostenibilidad; transparencia; descentralizacion administrativa;
compiementariedad y  concurrencia;  corresponsabilidad;
irrenunciabilidad; intersectorialidad; prevencion y continuidad.

Al entrar a analizar la incidencia de los diferentes
eslabones que conforman la cadena de intervinientes dentro
del sistema de seguridad social en salud, frente a una

deficiente prestacion del servicio, en SC13925-2016 se

acotd que

(...} la atribucion de un dafio a un sujeto como obra suya va mas
alla del concepto de causalidad fisica y se inserta en un contexto
de imputacién en virtud de la identificacién de los deberes de
accion que el ordenamiento impone a las personas.

Uno de esos deberes es el que la Ley 100 de 1993 les asigna a
las empresas promotoras de salud, cuya ofuncion basica serg
organizar y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del
plan de salud obligatorio a los afiliados (...)» {Art. 177)
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Ademas de las funciones senaladas en esa y en otras
disposiciones, las EPS tienen como principal mision organizar y
garantizar la atencién de calidad del servicio de salud de los
usuarios, por lo que los darios que éstos sufran con ocasién de la
prestacion de. ese servicio les son imputables a aquéllas como
suyos, independientemente del posterior juicio de reproche
culpabilistico que lleque a realizar el juez y en el que se definird
finalmente su responsabilidad civil.

Luego de quedar probado en un proceso que el dano sufrido por
el paciente se originé en los servicios prestados por la EPS a la
que se encuentra afiliado, es posible atribuir tal perjuicio a la
empresa promotora de salud como obra suya, debiendo
responder patrimonialmente si confluyen en su cuenta los demas
elementos de la responsabilidad civil.

Por supuesto que si se prueba que el perjuicio se produjo por
fuera del marco funcional que la ley impone a la empresa
promotora, quedara desvirtuado el juicio de atribucion del hecho
a la EPS, lo que podria ocurir, por ejemplo, si la atencion
brindada al cliente fue por cuenta de otra EPS o por cuenta de
servicios particulares; si la lesién a la integridad personal del
puaciente no es atribuible al quebrantamiento del deber de accién
gue la ley impone a la empresa sino a otra razén determinante; o,
en fin, si se demuestra que el dario fue el resultado de una causa
extraria o de la conducta exclusiva de la victima.

De igual modo, el articulo 185 de la Ley 100 de 1993 establece
que sson funciones de las instituciones prestadoras de servicios
de salud prestar los servicios en su nivel de atencion
correspondiente a los afiliados y beneficiarios dentro de los
parametros y principios sefialados en la presente ley».

La funcién que la ley asigna a las IPS las convierte en
guardianas de la atencién que prestan a sus clientes, por lo que
habrdn de responder de manera solidaria si se demuestran en el
proceso los demas elementos de la responsabilidad a su cargo,
toda vez que las normas del sistema de seguridad social les
imponen ese deber de prestacién del servicio.

El juicio de imputacion del hecho como obra de las instituciones
prestadoras del servicio de salud quedara desvirtuado si se
prueba gue el dano no se produjo por el quebrantamiento de los
deberes legales de actuacion de la IPS, sino a otra razoén, como
por ejemplo a una deficiencia orgaenizativa, administrativa o
presupuestal de la EPS; a la conducta de uno o varios agentes
particulares por fuera del marco funcional de la IPS; o, en fin, ala
intervencion juridicamente relevante de un tercero, de la propia
victima o a un caso fortuito.

La atencién médica de hoy en dia requiere habitualmente que los
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pacientes sean atendidos por varios médicos y especialistas en
distintas dreas, incluyendo atencion primaria, ambulatoria
especializada, de urgencias, quirirgica, cuidados intensivos Yy
rehabilitacién. Los usuarios de la salud se mueven regularmente
entre areas de diagnéstico y tratamiento que pueden incluir
varios tumos de personas por dia, por lo que el ntumero de
agentes que estan a cargo de su atencion puede ser
sorprendentemente alto.

Todas esas personas podrian tener un influjo decisivo en el
desenvolvimiento causal del resultado lesivo; sin embargo, para
el derecho civil no es necesario, ni posible, ni uti realizar un
calculo matemdtico del porcentaje de intervencion de cada
elemento de la organizacién en la produccion fisica del evento
adverso. Para atribuir la autoria a los miembros particulares,
basta con seleccionar las operaciones que el juez considera
significativas o relevantes para endilgar el resultado a uno o
varios miembros de la organizacion, tal como se dijo en pdginas
precedentes (punto 3.2).

De manera que para imputar responsabilidad a los agentes
singulares de la organizacion, el juez habré de tomar en cuenta
solo aquellas acciones, omisiones o procesos individuales que
segin su marco valorativo incidieron de manera preponderante
en el dano sufrido por el usuario y cargarlos a la cuenta de
aquellos sujetos que tuvieron control o dominio en la produccion
del mismo. De este modo se atribuye el hecho daiiose a un
agente determinado, quien responderd en forma solidaria con la

EPS y la IPS, siempre que confluyan en ellos todos los elementos
de la responsabilidad civil.

El agente médico singular se exonerarda del juicio de imputacion
del hecho como suyo siempre que se demuestre en el proceso que
no tenia un deber de cuidado en la atencién que brindé al
paciente, lo que ocurre, por ejemplo, cuando su intervencion no
fue juridicamente relevarnte o estuvo amparada en una causal de
Justificacién de su conducta; cuando el darioc se debié al
quebrantamiento de una obligacion de accién de la EPS o de la
IPS y no a la desatencion del deber personal de actuar; o cuando

no intervino de ninguna manera ni tenia el deber juridico de
hacerlo.

Ast, por ejemplo, si se demuestra en el proceso que el evento
adverso se produjo por falencias organizacionales; errores de
coordinacién administrativa; politicas empresariales que limitan
al médico en la utilizacién del tiempo que requiere para brindar
una atencion de calidad al usuario; o restringen su autonomia
para prescribir los procedimientos, medicamentos o tratamientos
que se requieren para la recuperacion de la salud del usuario,
tales como exdmenes de laboratorio, imdgenes diagnésticas o
ecografias, tomografias axiales computarizadas, etc., o cualquier
otra razon atribuible a las empresas promotoras o a las
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instituciones prestadoras del servicio de salud, entonces los
agentes médicos quedaran exonerados de responsabilidad
porque el daric ocasionado al clienie del sistema de salud no
podré considerarse como obra suya sino de la estructura
organizacional.

Mas adelante agrega que

El numeral 9° del articulo 153 de la Ley 100 de 1993 consagra
entre las normas rectoras del servicio publico de salud la
garantia a los usuarios de una atencién de calidad, oportuna,
personalizada, humanizada, integral y continua de acuerdo a los
estandares profesionales. Y para lograr una atencion segura y de
calidad es imprescindible la capacidad de la organizacion para
transmitir informacién a otros prestadores, entre su personal, y
entre éstos y los pacientes y sus familiares.

La atencién de calidad, oportuna, humanizada, continua, integral
y personalizada hace parte de lo que la literatura médica
denomina “cultura de seguridad del paciente”, que por estar
suficientemente admitida como factor asociado a la salud del
usuario y por ser un mandato impuesto por la Ley 100 de 1993,
es de imperiosa observancia y acatamiento por parte de las
empresas promotoras ¢ instituciones prestadoras del servicio de
salud, por lo que su infraccion lleva implicita la culpa de la
organizacién cuando tal omisién tiene la virtualidad de repercutir
en los eventos adversos.

En el reciente pronunciamiento CSJ SC9193-2017 se
insisti6 en que por mandato legal las EPS uson las
responsables de cumplir las funciones indelegables del
aseguramiento, la representacion de los afiliados ante las
instituciones prestadoras, la garantia de la calidad en la
prestacion de los servicios de salud y la asuncion del riesgo

transferido por el usuarion, reiterando que

Ma cultura de calidad total del servicio de salud y seguridad del
paciente tiene repercusiones directas en el derecho de la
responsabilidad civil, pues en el entorno del sistema obligatorio
de calidad de la atencién en salud ias demoras en la prestacién
del servicio; el uso de tecnologia obsoleta; la ausencia de
tratamientos y medicamentos de utilidad comprobada por la
medicina evidencial; la despreccupacion por la satisfaccion del
cliente y la falta de atencién de sus necesidades asistenciales; la
falta de disciplina en el acatamiento de reglamentos tales como
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guias, normas técnicas y reglas de diligenciamiento de la historia
clinica; la insuficiencia de continuidad e integralidad del servicio;
la complacencia frente a malas practicas y su ocultamiento, y en
fin, la carencia de un pensamiento orientado al proceso y
desarrolio de estrategias que aseguren un mejoramiento continuo
e interminable del servicio de salud que involucre a todas las
personas de los distintos niveles de la jerarquia, son
circunstancias constitutivas de responsabilidad organizacional
por deficiente prestacion del servicio cuandoe lesionan con culpa
la integridad personal del paciente; lo que afecta la
sostenibilidad econémica del sistema por mayores costos de
tratamientos de eventos adversos Yy pagos de indemnizaciones
por danos ocasionados a los usuarios.

Como se puede concluir del anterior recuento
jurisprudencial, existe un criterio consolidado en lo que
implica para las Entidades Promotoras de Salud cumplir a
cabalidad con la administracién del riesgo en salud de sus
afiliados y los beneficiarios de éstos, asi como garantizar
una idénea prestacién de los servicios contemplados en el
plan obligatorio de salud, toda vez que su desatencion,
dilacion o descuido, ya sea que provenga de sus propios
operadores o de las IPS y profesionales contratados con tal

fin, es constitutiva de responsabilidad civit.

3.- Caso concreto.

Desde la perspectiva expuesta, carecen de peso las
afirmaciones de la recurrente con las que busca eludir su
grado de compromiso frente a las deficiencias de atencién
médica que se dieron por establecidas en el presente asunto

y que por la naturaleza del embate se tornan
incontrovertidas,

Es de advertir que quedd por fuera de discusién, de
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igual manera, la clase de reclamacion respecto de cada uno
de los gestores, ya que el Tribunal pasd por alto si se hacia
desde la orbita contractual o extracontractual dependiendo
de las aspiraciones de cada uno, toda vez que en su sentir
«el andlisis aqui debe contenerse a un tipo de
responsabilidad por danios causados en la praxis médica y
las consecuentes implicaciones que esto tiene en las
instituciones del sistema de seguridad social en salud por el
correlativo incumplimiento de los deberes de indole legab,
aspecto de interpretacién juridica que no merecio reparo

para los opugnadores, a pesar de que se insiste en el fallo

que

(...) al margen del vinculo que une a unos y otras, precisa la Sala,
lo medular es determinar, por efecto de esa relacién, sea
convencional o estrictamente legal, las obligaciones especificas
que se derivan de la misma, puntualizando que de un lado la
EPS debe organizar y garantizar la prestacion de los servicios de
salud del Plan Obligatorio de Salud, y de otro el afiliado debe, o
pagar directamente el valor de la cotizacion, los pagos por
capitacién, y los copagos, o realizar el aporte para que su
empleador proceda a aquel pago.

De tal manera que lo Unico que rebaten los
inconformes por esta senda es la deduccién extraida del
analisis conjunto de los articulos 177 al 179 y 183 de la Ley
100 de 1993, segun la cual

[plactfico resulta entonces, la existencia de responsabilidad de
las Entidades Promotoras de Salud, cuando el servicio médwo
recibido por sus afiliados o beneficiarios, se finca o soporta en la
afiliacién que por virtud de la ley es efectuada por éstos para con
la entidad cuestionada, en otras palabras, puede predicarse
responsable la EPS cuando los actes u omisiones médicas que
afectan la salud de los afiliados, son generados como
consecuencia de su vinculacion al Sistema de seguridad social en
salud. Por consiguiente, se advierte plausible de cara a las
disposiciones legales y jurisprudenciales, reclamar de dichas

entidades la accién que aqui se intenta.
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Tal raciocinio no es arbitrario ni desfigura la
naturaleza juridica de la opugnadora como garante de que
la prestacion del servicio médico solicitado por sus afiliados
y el grupo familiar que detenta la categoria de beneficiarios,
sea adecuado, suficiente y tempestivo. Por el contrario, esta
acorde con la hermenéutica que en forma reiterada ha
dejado plasmada la Corte respecto de la estructuracion del
sistema integral de seguridad social en salud a la luz de la
Ley 100 de 1993 y demés normas complementarias, asi
como al alcance de las funciones alli asignadas a las
Entidades Promotoras de Salud, como se dejé expuesto en

un comienzo.

De ahi que ningin desacierto puede atribuirse a que
en el fallo confutado, establecidos como se tuvieron los

supuestos constitutivos de responsabilidad médica, se

precisara que

{...) teniendo presente lo ampliamente dicho sobre la solidaridad
en la responsabilidad civil de las EPS's con relacion a los actos
de los galenos y las clinicas por ellas contratadas, de forma
pristina se concuerda que existe relacién entre Cruz Blanca EPS,
la demora en la atencion médica ofrecida al pequerio
demandante y sus consiguientes resultados fatales.

Ahora bien, el que se hiciera énfasis en la solidaridad
existente entre la EPS y la IPS, no constituye un desafuero
porque la atencion fuera brindada en esta ultima por un
encargo preestablecido de la primera y son dos personas
juridicas diferentes, ni mucho menos el desconocimiento de

un precedente {CSJ SC 11 sep. 2002, rad. 6430) porque en
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su sentir es imprescindible que al hablar de maultiples
responsables en los términos del articulo 2344 del Codigo
Civil «el sujeto respecto de quien se predica solidaridad en la
obligacién de resarcir haya concurrido con su conducta a la

generaciéon del danos.

Precisamente al analizar la providencia a que se refiere
la censora, antes que develarse una deficiente labor de
aplicacion normativa se deduce lo contrario, ya que en ese
debate de responsabilidad médica donde se acciond contra
un centro de atencién y un especialista designado para
llevar a cabo un procedimiento quirargico, se establecio la
obligacién de reparacion solidaria en vista de la «unidad de
objeto prestacional y la relacién existente de los codeudores
entre si y de éstos con el acreedor, lo que acompasa con la

situacién que fue sometida a escrutinio en esta

oportunidad.

Al respecto en la invocada CSJ SC 11 sep. 2002, rad.
6430, se dejoé sentado que

[dlesde luego que esta unidad de tratamiento tiene asidero no
sélo en la estructura factica de la relacién obligacional
establecida entre las partes del proceso, sino en los efectos que a
partir de ella se derivan, porque con independencia del vinculo
existente entre la clinica y el médico, lo cierto es que la atencién
al paciente {acreedor) por dicho profesional, fue dispuesta por la
primera, se vepite, con el consentimiento del ultimo. De modo que
la culpa del serialado agente es la culpa de la sociedad, en los
términos del art. 1738 del C. Civil, que en atencién al vinculo
existente con el agente, estatuye como parte integrante del hecho
o culpa del deudor, el hecho o culpa del agente, porque al fin de
cuentas, como quedo dicho, se trata de la responsabilidad
derivada del incumplimiento de una misma prestacién, que por lo
demas lesiona el mismo interés y produce el mismo dario, lo cual
como seguidamente se analizarg, incide en el campo de la
solidanidad.
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Respecto de este tema, es decir, el de la solidaridad, al contrario
de Io que piensa el recurrente, la Corporacién entiende que ésta
nace de la propia ley, que es una de sus fuentes, {arf. 1568 del
C. Civil), concretamente de la aplicacion del principio general
consagrado por el art. 2344 del C. Cwil, eficaz para todo tipo de
responsabilidad, porque lo que hizo el Tribunal no fue otra cosa
que a partir de la demostracion de la propia culpa del médico,
deducir una responsabilidad directa, concurrente con la culpa
contractual, no controvertida en este cargo, de la otra
codemandada. En otras palabras, lo claro es que la solidaridad
no surgié de una inexistente pluraiidad de sujetos contratantes,
como lo plantea el impugnante, sino de la propta ley, o sea el art.
2344, en tanto el juzgador considerd que el perjuicio habia sido
consecuencia de la culpa cometida por dos personas, una de
ellas el médico encargada del tratamiento. Por supuesto que para
arrtbar a esta nueva conclusion, wvuelve a jugar papel
determinante la estructura y el vinculo obligacional gue hubo de
quedar verificado, porque es la unidad de objeto prestacional y la
relacion existente de los codeudores entre si y de éstos con el
acreedor, en la forma como guedé averiguada, ligadas a la
identidad del interés lesionado y del darno producido, la gue
permite hacer el predicamento de solidaridad que antes se
expresé, porgue como explica Adriano de Cupis al ocuparse de
situaciones como la que ahora se estudia, para poder sostener la
tesis de la solidaridad, “Es decisivo... que tales comportamientos
concurran en la lesién del mismo interés y en la produccion del
mismo darno”. Precisamente, agrega, “la diversidad de titulo, es
decir, del fundamento de la responsabilidad, no excluye su

solidaridad, porque deriva de comportamientos concurrentes a la
produccion del mismo dario”.

Ahora bien, la solucion dada al caso a partir de interpretar
extensivamente el art. 2344 del C. Civil, para comprender en él la
solidaridad en el marco contractual que se examina, en
consideracion, claro estd, a las circunstancias propias del caso,
no ha sido extrana a la practica judicial foranea, particularmente
la jurisprudencia chilena, donde se ha legado a idéntico
planteamiento consultando el art. 2317 del C. Civil de dicho pais,
igual al 2344 del C. Civil colombiano, tanto en cuanto a su
contenido, como a la ubicacién, para deducirle responsabilidad
solidaria al médico que incurre en la “culpa directa”, como al
hospital con quien se habia contratado.

En idéntico sentido también se verifican varias sentencias del
Tribunal Supremo espariol (17 de octubre de 1996, 1° de marzo
de 1996, entre otras), exponiendo que “...si bien el articulo 1137
del Cédigo Civil dice que la solidaridad procede cuando la
obligacion expresamente la establezea, la jurisprudencia actual
reiterada y muy numerosa, no exige con rigor e imperatividad el
pacto expreso de solidanidad, habiéndose de esta manera dado
una interpretacion correctora al precepto citado, para alcanzar y
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estimar la concurrencia de solidaridad tdcita pasiva,
admitiéndose su existencia cuando del contexto de las
obligaciones contraidas se infiera su concurrencia, conforme a lo
que declara en su inicio el articulo civil 1138, por quedar patente
la comunidad juridica con los objetivos gue los recurrentes
pretendieron al celebrar el contrato”.

En vista de que el presente litigio se dirigié contra la
EPS a la cual estaba afiliado el padre del menor beneficiario
y una de las IPS asignadas por aquella entidad para brindar
atencién médica a sus usuarios, relaciones que se tuvieron
por ciertas, ninguna duda queda sobre la unidad de objeto
prestacional que les extiende a ambas sociedades la carga
de resarcir los danos inferidos al paciente, como en forma

atinada concluyo el sentenciador.

4.- Ya que no se demuestra la afrenta directa de las

normas que regian el caso, fracasa la acusacion.
SEGUNDO CARGO

Denuncia la vulneracién indirecta de los articulos
1494, 1568, 1602, 1604 y 2344 del Cédigo Civil, por
aplicacién indebida, y del 1616 ibidem por falta de
aplicacion, como consecuencia de graves equivocaciones en

la valoracion de varios elementos de conviceion.

En el fallo cuestionado, con base en pruecba
testimonial y documental, se tuvo por demostrada la culpa
por omisién del personal de la IPS en la prestacion del
servicio médico al paciente Santiago Giralde Ordéiez, ya

gue no se pudo comprobar a tiempo si sufria meningitis ni
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aplicar con prontitud el tratamiento que impidiera las

lesiones sufridas a la postre.

No obstante, omitié valorar el juzgador la experticia del
Hospital Universitario del Valle donde, luego de examinar la
historia clinica, se determind que el tratamiento brindado
fue voportuno, adecuado, eficiente, apegado a lo que indica la
ciencia médica y que, por ende, las graves y lamentables
lesiones que hoy padece el paciente no fueron producto de
errores, desatenciones o tardanzas en la prestacion de los
servicios médicos por parte de las personas juridicas

demandadas».

A pesar de la claridad y contundencia del dictamen
ninguna alusién se hizo al mismo, pretiriéndolo, a pesar de
ser importante en la definicion del litigio ya que en su
contenido no hay el mas minimo asomo de culpa en la
conducta de las demandadas y, por el contrario, refiere que
el menor siempre conté con la asistencia médica necesaria
para atender sus quebrantos. De haberlo apreciado la
decision hubiera sido diferente, por lo que la que se tomé es

desacertada.

Fuera de eso, en contra de lo que consta en la
sentencia, de las declaraciones no se desprende que
«hubiese existido retardo, imprecisién o equivocacion en el
tratamiento que se le suministré al paciente», con lo que se
da un error de hecho por suposicién. Valga revisar lo que
dijeron Angélica Maria Duran Valencia y César Augusto

Cruz Roa, conocedores de primera mano de la trama, la
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suficiencia e idoneidad del tratamiento, fuera de que el
resultado no podia ser evitado, ain sin la practica de la
puncién lumbar en un comienzo, ya que de todas formas se
suministraron los antibiéticos necesarios para hacer frente

a la meningitis.

A su vez, las narraciones de Martha Cecilia Puentes
Hernandez y Dalila Torres de Giraldo, se limitan a su
percepcion de la atencion dispensada en la Clinica
Santillana de Cali, pero no sirven para establecer omisiones

reprochables desde el punto de vista de la ciencia médica.

Tampoco podia ampararse el fallador en la historia
clinica y los restantes documentos expedidos por las
instituciones que estuvieron al cuidado del infante, si en
ellos figura «el tratamiento y la atencién brindada al menor,
pero de ellos no se deprende en modo alguno gue la atencién
haya sido extempordnea, inadecuada o negligentes, por lo
que resulta desacertado deducir de alli las omisiones

imputables a la parte demandada y con ello incurrir en

yerro de facto por suposicion.

CONSIDERACIONES

1.- Como bien es sabido toda decisién judicial debe
estar sustentada en las pruebas apropiadamente
recaudadas, previo estudio en conjunto por los falladores,
quienes estan compelidos a exponer el mérito que les
confiere en la medida de su eficacia dentro de la

determinacion tomada. Eso no quiere decir que si €l
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proveido se centra en algunas en concreto y se deja de
hacer una exposicion minuciosa de las restantes, eso lleve
insito el desconocimiento de las que no se haga mencidn, ya
que si alguna resulta irrelevante dentro del contorno
litigioso tal deficiencia demostrativa podria incidir en la

falta de referencia en su contenido.

Por lo anterior al aducir cualquier yerro de facto por
pretericidon de los elementos de conviccién, ésta debe quedar
plenamente evidenciada y ser tal su trascendencia que no

quepan dudas sobre la incidencia en el resultado.

| De ahi que como se recordé en CSJ SC 5 may. 1998,
rad. 5075, a que se hace alusion en SC1121-2018,

(...) el error de hecho se configura cuando el sentenciador tiene
por cierto equivocadamente la presencia o la ausencia de un
medio de prueba en el proceso, o cuando sin ignorar su
existencia le da una interpretacién ostensiblemente contraria a
su real contenido. También se incurre en yerro de facto cuando el
Juzgador se equivoca en la apreciacién de los hechos expuestos
en la demanda o en su contestacion, ya por alteracién de su
contenido o por su desconocimiento.

1.2.- Ahora bien, tratandose de error de hecho por pretericion de
una prueba o de un hecho de la demanda, no le basta al censor
con senalar que en las consideraciones del fallo no se menciono,
sino que debe demostrar es que efectivamente no se tuvo en
cuenta. Porque de haberse considerado, establecido
implicitamente por sus conclusiones, su no mencién seria una
deficiencia de expresion, pero no de apreciacién probatoria o de
la demanda. Ello mismo se predica de las excepciones y de los
demas medios defensivos aducidos, que suelen ser estudiados
implicitamente con los fundamentos de la demanda que resulta a
la postre favorecida.

1.3.- Pero ademas se reguiere que el error de hecho que se le
endilga al Tribunal para que conlleve el quiebre de la sentencia
impugnada, sea manifiesto y, ademds trascendente. Lo primero
cuando es notorio, que es evidente, salta a la vista, es ostensible
o protuberante, vale decir, que fluye sin mayor esfuerzo mental o
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raciocinio. Lo segundo, que influya en el sentido del fallo, esto es,
que el error sea tan ostensible que repercutié en la decisién de tal
forma que sin incurrir en él, habria el juzgador fallado el litigio en
sentido contrario. Dicho de otra manera, el yerro debe haber sido
determinante en el sentido de la decisién tomada por el Tribunal

en la sentencia gue se impugnd.

2.- La recurrente le cuestiona al Tribunal que
desatendié la experticia realizada por el Hospital
Universitario del Valle y trastoco el sentido de los
testimonios y la historia clinica, pero ninguno de esos
desfases logra ser establecido ni mucho menos demeritar la
labor deductiva que condujo a confirmar la sentencia

condenatoria del a quo.

Basta con resaltar que la acreditacién de la «demora en
la atencién médica ofrecida al pequenio demandante y sus
consiguientes resultados fataless, fue el resultado de un
analisis con fundamento en la «experiencia y en la sana
criticas, lo que en un principio es razoén suficiente para
entender que si se tuvo en cuenta la experticia cuyo estudio
extrafia la opugnadora, pero no se considero relevante
frente a las situaciones particulares del caso, de ahi que se
centré el juzgador en las probanzas mas determinantes de
responsabilidad porque no fue oportuna la atencion

brindada.

Fue asi como a manera de conclusiéon se hizo constar

en el fallo que

(...) ha de anotarse que de la prueba testimonial y documental se
desprende que efectivamente hubo retardo en la utilizacién de los
medios que permitieran acertar con mayor grado de precision en
el diagnéstico del menor, ast como también en la remisién a la
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locacién especializada en el tratamiento de enfermedades de alto
riesgo, pues todas las personas convocadas en el pleito,
concuerdan en senalar que dichos procedimientos ne fueron
evacuados con la mayor prontitud o diligencia, de lo que
columbra, que los resultados en grado de probabilidad si
hubtesen podido ser diferentes, claro estd, al haber acudido de
manera urgente a los recursos dispuestos por la ciencia médica,
de conformidad con elementales reglas de la experiencia y
el sentido comiin -se resalta-.

Tal reflexién no fue caprichosa ni amanada sino que
tuvo en cuenta las particularidades del caso, ya que no solo
se trataba de la discusién sobre el tratamiento dado a un
paciente que presentaba una determinada patologia, sino
que el directamente afectado era un bebé de apenas 40 dias
de nacido, cuyo sistema inmunolégico todavia no habia sido
reforzado con todas las vacunas necesarias para enfrentar
un padecimiento supremamente delicado, por lo que
ameritaba mayor cuidado y énfasis al ser sujeto de una
especial proteccién, como lo exigen los articulos 44 y 50 de

la Constitucién Politica, de alli que se recalcara que

{...) si un recién nacido es llevado a una institucién meédica con
un alto grado de fiebre, con un diagnéstico presuntivo de
meningitis, y si no se le brinda atencién inmediata, aportuna,
adecuada, el resultado mds probable aplicando el sentido comun
es que la enfermedad podra desatarse con toda la aquiescencia Y
facilidad, al no existir restriccion o barrera médica que impida su
desarrollo y posteriores consecuencias. Y ello es asi, porque una
enfermedad de tal magnitud, con unos riesgos tan altos,
dificilmente puede ser superada por un infante de cuarenta dias
de vida, sin el auxilio médico, farmacolégico, instrumental
locativo de primera mano, como realmente podia haber sido la
practica de la puncién lumbar y el internamiento inmediato en la
unidad de cuidados intensivos.

Esa abservacion no hizo mas que convalidar la
posicion del juzgador de primer grado donde se hizo
referencia expresa al «informe técnico elaborado por el

Hospital Universitario del Valles pero se le resté peso en
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vista de que

[sle desprende de la experticia que los facultativos aplicaron el
procedimiento adecuado, las maniobras y los elementos
utilizados fueron los medianamente idéneos para atender la
afectacién que presenté el menor; pero simultdneamente
debemos poner de presente gue si desde un punto de vista
general, que hace abstracciéon de las circunstancias en que
dichos procedimientos fueron llevados a cabo, en especial se
pone entre paréntesis el factor tiempo u oportunidad de la
atencion, ello puede resultar abstractamente cierto, no lo es
menos que la atencién brindada no lo fue de manera oportuna,
toda vez gue existia un riesgo propio, dadas las condiciones del
paciente, que obligaban al personal administrativo y galeno de la
IPS contratada por la EPS para su atencién, como era un cuadro
de varios dias de evolucion de fiebre, "ronguido en el pecho’,
rinorrea de predominio matutino hialina, sin perder de
perspectiva que se trataba de un menor, que pard la época de
acaecimiento de los hechos aun no contaba con dos meses de
edad, circunstancia que lo colocaban en circunstancias de
debilidad manifiesta y que lo hacia sujeto de una especial
proteccion, que obligaba a priorizar su atencién en la unidad de
urgencias de la Clinica Santillana de Cali S.A., aspecto que no
ocurrié si en cuenta se tiene que a madre Clara Eugenia Ordoriez
debié irrumpir en el consultorio del médico pediatra tuego de un
periodo largo de espera durante el cudl el paciente ya presentaba
convulsiones lo que dio lugar para que el facultativo inicialmente
lo interpretara como bronquiolitis asociado con fiebre y lo que
mas tarde al presentar crisis convulsivas focalizadas en
hemicuerpo derecho y ante la imposibilidad fisica de la
realizacion de una puncién lumbar, se consideré dar icio al
manejo antibiético empirico ante la sospecha de una meningitis
por infeccion severa de neumococo, empero para tomar esa
decisién definitiva transcumié un lapso de tiempo bastante
prolongado, toda vez que de acuerdo a la nota del Dr. Cesar Cruz
valoré al nifio a la 1:00 de la tarde del 25 de junio de 2005 y al
no poder realizar la puncién lumbar decide manejarlo ya como
una meningitis a las 21:15 de ese dia; lo que significa, entonces,
gue con el nifo Santiago Giraldo se perdié un tiempo significativo
para poder contrarrestar la infeccién y por ende evitar o mitigar
las secuelas neurolégicas, mds precisamente ante la
imposibilidad de realizar la puncién lumbar, todo ello sin contar
con la devolucion del menor para su casa, documentada al
menos en una ocasion, pero que habria tenido lugar en numero
plural de oportunidades, retraso en la prestacion del servicio que
privé al enfermo de la posibilidad de ser tratado mas
rapidamente para buscar una curacién a la cual razonablemente
podia aspirar; en otras palabras, tal circunstancia disminuyé
gradualmente las posibilidades de éxito del tratamiento que
debib ser continuado en una clinica de rivel IV, como finalmente
lo fue en la Clinica Fundacion Valle de Lii, y con ello, se
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menguaron sus posibilidades de sanacion, cuando su remision
se pudo y debié realizar con mucha mayor anticipacion, tanto
mas teniendo en cuenta la carencia de material médico minimo
en la Clinica Santillana de Cali S.A.2

La coincidencia de planteamientos en ambas
instancias no deja cabida a dudas que el superior, al
examinar el escrutinio hecho por su inferior a los diferentes
medios de conviccion y dentro de los limites fijados en la
alzada, encontré acertado que se demeritara el dictamen
por las especiales circunstancias del beneficiario y la
gravedad de la situacién, asi no dejara constancia expresa
de ello, ya que su énfasis en los testimonios y la historia
clinica lo hizo no porque fueran los vinicos elementos
sopesados sino para denatar la premura con que debia ser

afrontado un evento tan critico.

Aun si se le diera cabida al descuido del que se acusa
al ad quem por no apreciar el informe rendido por el médico
pediatra del Hospital Universitario del Valle, donde se
dictaminé que «al paciente se le garantizé el acceso a los
servicios médicos y asistenciales en todas las etapas del
proceso de su enfermedad» y «se le practicaron todos los
seruvicios, interconsultas, tratamientos y valoraciones que
requirio {...) para su manejo clinico de manera integral y
oportuna», lo cierto es que esas deducciones son genéricas
en cuanto al tratamiento integral brindado en las dos IPS,
esto es la Clinica Santillana de Cali S.A. y Clinica Valle del

Lili, esta ultima frente a la cual no se hizo reparo alguno.

1 Sentencia proferida el 22 de julio de 2013 por el Juzgado Tercero Civil del
Circuito de Bogota, f1. 1000 cno 1.
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Visto con calma y mesura, en su contenido aparecen varias
precisiones que desvirtian que la atencion brindada en el
periodo comprendido entre el 24 y el 27 de junio de 2005
fuera con la prontitud requerida, a pesar de Ila

sintomatologia que desde un comienzo presenté Santiago.

La descripcién de lo acontecido en dicho lapso fue:

Se revisa la historia realizada por el Dr. Oswaldo Ordoriez quien
anota cuadro de un dia de evolucién de fiebre de 39.5 grados, sin
dificultad respiratoria sin hallazgos positivos en el examen fisico
considera como diagnosticos virosis e interroga infeccién urinaria
solicita hemograma y uroandlisis el hemograma no presentaba
leucocitosis ni neutrofilia sin anemia sin trombocitopenia, no se
pudo tomar urc andlisis se considera virosis se interroga
infeccién urinaria instaura tratamiento con acetaminofén y al

parecer da egreso.

El 25 de junio nota del Dr. Cesar Cruz a la 1 pm paciente que
ingresa con movimientos de confraccién de la boca y en
hemicuerpo derecho, quejumbroso persistentemente, hipo active
impregnan con fenitoina ya que no habia Sfenobarbital se hace
diagnéstico de crisis convulsiva Y meningoencefalitis inicia
manejo con midazolam, fenitoina sédica, acetaminofén solicita
hemograma, proteina ¢ reactiva electrolitos glucomnetria,
hemocultivo y TAC cerebral simple se intenta hacer puncién
tumbar pero no habfan frascos estériles en la clinica , se tomé la
conducta de iniciar antibi6ticos para sepsis en menor de 3
meses{ampicilina y ceftriaxonej. No habian signos de dificultad
respiratoria pero si roncos bdsales.

Dentro del analisis de estas valoraciones lo referido por la madre
del menor donde refiere que reingreso a la 7 am del 26 de junio
de 2005 por persistencia de la fiebre e irritabilidad durante esta
espera el paciente presenta convulsiones y es atendida 6 horas
después. Serla necesario saber la hora registrada del ingreso del
paciente junto con su madre a la Clinica Santillana ya que como
podria ser posible que una persona capacitada en salud con lo
son las auxiliares de enfermeria y las enfermeras no pudieran
dar prelacién a la atencion del menor enfermo.

La conducta tomada por el pediatra Dr. Cesar Cruz es acertada
en cuanto decide hospitalizar a Santiago solicitar paraclinicos
serolégicos e iniciar tratamiento antibiotico ya que la clinica no
contaba con frascos estériles para la toma del liquido
cefalorraquideo durante la puncién lumbar.
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Es de anotar que el inicio de antibidticos no se debia retardar
ante la sospecha de meningitis, es decir la conducta fue la
adecuada.

A su ingreso al servicio de hospitalizacion 7mo piso de la clinica
Santillana a las 00+50 horas del 26 de junio de 2005 se re
interroga a la madre ya que no se entendié nota del ler y 3er
pediatra en el servicio de urgencias donde la madre refirié:
Cuadro de 8 dias de evolucion donde presenta "ronguido en el
pecho” y rinorrea de predominio matutino hialina lo trato con
suero fisiolégico nasal. Hace 4 dias fiebre no cuantificada no
consulta a médico hasta hace 2 dias. El 25 de junio se torné
irritable por lo que consulté nuevamente estando en urgencias
presents convulsion ténico-clénica de miembro superior derecho
con desviacién de la mirada en 2 oportunidades sin vémito, dura
3 a 4 minutos se valoré por pediatra quien diagnostica meningitis
no toman puncién lumbar. Al examen fisico sin alteraciones
aparentes. Se solicita a jefe del servicio conseguir frascos
estériles.

Durante la marniana del 26 de junio se evidenciaron 2 episodios
convulsivos en hemicuerpo derecho manejados con midazolam y
Valium.

En nota de epicrisis de la Clinica Santillana se anota
diagnosticos de ingreso: 1. Bronguiolitis , 2. Meningitis? Los
diagnésticos de egreso: 1. Sindrome bronco obstructive mds
dificultad respiratoria, 2. Sospecha de meningitis. Paciente con
cuadro clinico de 4 dias de evolucién de rinorrea, tos congestion
pulmonar y fiebre; consulta a médico tomaron paraclinicos que
estaban normales pero no los trajo. El 25 de junio de 2005
consulta a pediatra de urgencias donde convulsiona al parecer
en hemicuerpo derecho. Diagnostican sospecha de meningitis
toman hemecultivo, hemograma uroanalisis, proteina c reactiva y
no se puede hacer puncion lumbar por falta de frascos estériles,
se inicia ceftriaxone y ampicilina a dosis meningeas mdas
midazolam y fenitoina, en el piso 7mo hace otros 2 episodios
convulsivos con silverman de 3 se remite a cuidado intermedio de
la Clinica Fundacion Valle del Lili.

En nota de enfermeria se anota que no se pudo realizar
tomografia cerebral contrastada ya que el paciente no se sedé
con el hidrato de cloral.

El paciente llega al servicio de urgencias de la Clinica Fundacion
Valle del Lili en regulares condiciones generales, febnl y
somnoliento y con disnea, presento crisis convulsivas ténico
clinicas focalizadas en hemicuerpo derecho se le administré
midazolam y fenobarbital endovenoso se traslada a la unidad de
cuidados intensivos pediatrica para manejo especializado,
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Del relatoc surge que en una primera oportunidad el
nino fue observado por el Dr. Oswaldo Ordonez, quien a
pesar de detectar una fiebre de 39.5 grados de un dia de
evolucion le dio salida por considerar que era una virosis, a
pesar de haberle ordenado un uro andlisis que no se pudo
tomar. Es de resaltar que si bien no existe precisién de la
hora ni fecha en que acontecitc tal consulta, y gue no se
hizo constar en la historia clinica®, eso no hace mas que dar
certidumbre al hecho quinto del libelo® y el formulario
donde figura un ingreso el 24-06-05 a las 23:54%. Ademas,
aparecen dos firmas con sello de respaldo del Pediatra
Ordofiez, la Gltima también sin hora y fecha, con lo que se
corrobora que fue llevado de nuevo con resultados
infructuosos en muy corto tiempo (1.00 am del 25}, como

sostienen los gestores®.

En una tercera visita, segan constancia de César Cruz
Roa, aparece alusién a un evento convulsivo y diagnostico
de una smeningoencefalitiss. A pesar de que se ordena una
«puncion lumbar, como paso necesario para establecer el
estado del paciente, no puede llevarse a cabo por falta de

elementos basicos en un centro de atencién como Sson

«frascos estériles».

2 Fl. 277 cno. 1.
3 Relataron los accionantes que el «24 de junio de 2005 entre las 10 y las 11

p.m., la madre Clara Eugenia Qrdonez lieva al menor Santiago Giraldo a la Clinica
Santillana que tiene convenio con Saludcoop y allf lo recibe el médico pediatra, quien
lo examina y le prescribe acetaminofén y que lo bartara en case de gue la fiebre no
bajara y lo manda para la casa», f1. 54 cno. 1.

4 Fl. 274 cno. 1.
5 Hecho sexto fl. 54 cnio. 1.
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Si bien la nota es de la una de la tarde del 25 de junio
de 2005, no indica la hora en que llegd en realidad el nino a
la institucién y que segun el dicho de la madre fue a las
7:00 a.m.%, lo que quiere decir que se presentd una demora
injustificada y por eso el llamado de atencion a que «[sjeria
necesario saber la hora registrada del ingreso del paciente
Jjunto con su madre a la Clinica Santillana ya que como
podria ser posible que una persona capacitada en salud
como lo son las auxiliares de enfermeria y las enfermeras no

pudieran dar prelacién a la atencién del menor enfermos.

Al resaltar en el reporte que «flfa conducta tomada por
el pediatra Dr. Cesar Cruz es acertada» se cifié a la decision
de hospitalizar a Santiago, pero eso no exime del retardo de
trece horas transcurrido entre la primera vez que acudieron
la madre con su pequeiio y esa tercera revisiéon, ni mucho
menos el tiempo perdido por la imposibilidad de llevar a
cabo la «puncién lumbam, por lo que la incertidumbre se
prolongé durante veinte horas mas, si se tiene en cuenta
que a las 9: am del dias 26 salid con destino a la Clinica
Fundacién Valle del Lili, cuando ya se habia agravado lo
suficiente la situacion, «en regulares condiciones generales,
febril y somnoliento y con disnea, presento crisis convulsivas
tonico clinicas focalizadas en hemicuerpo derechos, cuando

dicha determinacién era la que debié tomarse desde un

comienzo.

6 Hecho séptimo fl. 54 ¢cno. 1.
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Mientras que al ingreso en la Clinica Santillana de Cali
el diagnéstico fue de «l. bronquiolitis 2. Meningitis™ y el de
egreso «I1. Sindrome bronco obstructivo mds dificultad
respiratoria 2. Sospecha de meningitis», al arribo del
segundo centro hospitalario llegé con «l. Bronguiolitis sobre
infectada, 2. Sindrome convulsivo, 3. Descartar meningitiss,
lo que significa que en el entretanto se fue empeorando
significativamente la condicién del paciente, asi ya existiera

sospecha de meningitis con debida antelacion.

También consta en la labor conceptual del Hospital
Universitario del Valle que «/lfas meningitis bacterianas [que
fue la detectada] por otro lado implican una mayor morbi-
mortalidad y requieren un rapido diagndstico y tratamiento
para evitar una evolucién fatal o secuelas irreversibles, por lo
tanto es una emergencia neurolégica», agregando que «el
tiempo del inicio del tratamiento de las meningitis
bacterianas influye significativamente en el prondstico. El
LCR [liquido cefalorraquideo] es el principal soporte
diagnéstico en la escogencia de la terapia adecuada y
aunque «la puncién lumbar debe diferirse en aquellos casos
de pacientes en estupor o coma, con signos neurologicos
focales y ante la presencia de crisis convulsivass, no obra
constancia en la historia clinica de que esa fuera la razén
para postergarlo a Santiago, sino la inexistencia de

elementos necesarios para su practica.

Al contrastar ese informe con los testimonios de dos de
los médicos que estuvieron al tanto de la evolucidén inicial,

tampoco se observa que se desfigurara el contenido de éstos
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por el Tribunal y, por ¢l contrario, se encuentra razonable la
conclusién que de ambos extrajo en cuanto al «retardo en la
utilizacion de los medios que permitieran acertar con mayor
grado de precision en el diagnéstico del menor, asi como
también en la remision a la locacidn especializada en el

tratamiento de enfermedades de alto riesgos.

Es asi como del relato de Angélica Maria Duran
Valencia’, si bien dijo que «el paciente recibi6 el tratamiento
antibitico indicado a tiempos, no puede desatenderse que
ella escribié en la epicrisis «que no habia el frasco idéneo o
sea estéril, para echar el liquido cefalorraquideo en el frasco
estéril, el paciente en el momento estaba inestable, requeria
la unidad de cuidados intensivos con urgencia» y mas
adelante anadié que «es el pediatra tratante quien hace la
puncion lumbar y espera a que esterilicen un tubo de ensayo,
son minutos vallosos en la vida de ese pacienter -se
resalta- y al preguntarsele si «ftlenia la Clinica Santillana los
recursos medicos, cientificos y materiales hospitalarios para
atender la meningitis bacteriana que posiblemente tenia el

menon, respondié que

Saludcoop Santillana en ese afio contaba con servicio de
hospitalizacién y urgencias de pediatria pero no contaba con
una unidad de cuidados intensivos, es el pediatra quien al
observar el paciente en urgencias dictamina donde debe
continuar ei menor su manejo si en el pise de hospitalizacion o en
una unidad de cuidados intensivos, es claro que el nifio se
remitio una vez nos llego al piso a un nivel de mayor complejidad
con sus episodios convulsivos, quien determiné gue el paciente
deberia haber sido trasladado al servicio de hospitalizacién Jue el
pediatra de turmo. Para mi fue importante colocar en la epicrisis
que al paciente no se le pudo tomar cultivo de liquido
cefalorraquideo previo en la epicrisis para que en esa institucion

7 Fls 249 al 252 cno. 1.

46



Radicacién n° 76001-31-03-003-2008-00091-01

donde el paciente iba a llegar una vez estabilizado se le tomara
puncién lumbar en esa institucion —se llama la atencion-.

Por su parte el pediatra Cesar Augusto Cruz Roa®
seftalé que su intervencion se dio «a las 13 horas, supongo
que es del 25, es que é1 lo habian visto y le dieron salida
sino estoy mab -negrita adrede- y su «participacion
consistié en valorar al paciente, hacer un diagndstico
presuntivo de meningitis y en vista de que no se podia hacer
puncién lumbar para descartar dicha enfermedad se decide
iniciar tratamiento antibiético con ampicilina y ceftriazonar» y
sobre las condiciones de salud narré que «fejn el momento
que lo atendi habia convulsionado y tenia fiebre, pero segun
mis notas no estaba para hospitalizar en una unidad de
cuidados intensivos», lo que justificé con que «en el momento
el paciente estaba estable y consideré que con el tratamiento
que se instaurd tba a mejorar, pero fue necesario el envio a
otro lugar «[pjorque segun las notas de evolucién de los
médicos que lo vieron hospitalizado el paciente volvio a
convulsionar en varias ocasiones y estaba somnoliento». Aun
cuando estimé que «inicialmente por el estado clinico del
paciente si se podia manejar en esa institucién» hizo la
salvedad de que alli no se contaba con «los tubos para hacer
la puncién lumbam, sobre cuya necesidad previne que dicho
examen «es el unico medio para diagnosticar meningitis. Si
es el ttnico medio para diagnosticar la presencia de bacterias

o de virus».

Esas narraciones espontaneas de los declarantes

8 Fls 254 al 256 ¢no. 1.

47



Radicacién n° 76001-31-03-003-2008-00091-01

pedidos por la recurrente resultan contundentes para
entender las preocupaciones del sentenciador respecto del
valioso tiempo que se perdid en el cuidado de Santiago, ya
que con apenas 40 dias de nacido, sin contar con todas las
vacunas, cuyo estado febril no cedidé con la medicacién
inicial y que presentaba episodios convulsives, no fue
remitido con prioridad a wuna wunidad de cuidados
intensivos, ni siquiera en el instante en que fracasd el
intento de llevar a cabo la «puncion lumban?®, produciéndose
un deterioro paulatino que sin duda incidi6 en las secuelas
de la sobre infeccion presentada cuando llegé a la Clinica
Valle del Lili al dia siguiente.

Lo sensato del ejercicio judicial descarta la presencia
de las equivocaciones garrafales que insintia la opugnadora,
por cuanto no dimana con claridad la pretericién de la
experticia y por €l contrario existe un principio de identidad
con las deducciones expuestas como razdn de ser del
resultado. Mucho menes lucen desdibujados los testimonios
y la historia clinica a que les dio mayor peso, que por demas
son concordantes con las precisiones que justificaron la
confirmacion de la condena por demora en la prestacién del

servicio médico en vista de las particularidades del

paciente.

Como se dijo en SC12449-2014, nada se opone a que

el fallador en eventos de responsabilidad médica

9 Segun nota de enfermeria de 25-06-2005, con hora 18:20 se sedé al nifio
para hacerle el procedimiento, pero «no se pudo hacer puncion lumbar por falta de
Sfrascos en la Clinicas fl. 286 cno. 1.
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{...) atendiendo los mandatos de la sana critica y mediante
diversos procedimientos racionales que flexibilizan el rigor de las
reglas de la carga de la prueba, asiente determinadas
inferencias légicas enderezadas a deducir la culpabilidad médica
en el caso concreto. En efecto, como guiera que es posible que
una rigurosa aplicacién de la disposicién contenida en el articulo
177 del Coédige de Procedimiento Civil puede aparejar en este
ambito el fracaso de la finalidad reparadora del régimen de lu
responsabilidad civil, particularmente, por las dificultades
probatorias en las que se puede encontrar la victima, no es
insensible la Corte ante esa situacién, motivo por el cual astenta
que, teniendo en consideracion las particulandades de cada caso
en cancreto, lo que repele indebidos intentos de generalizacién o
de alteracién de los principios y mandatos legales, y en la
medida que sea posible, puede el juez acudir a diversos
instrumentos que atenian o “dulcifican” {come lo denominan la
doctrina y la jurisprudencia espanolas) el rigor del resenado

precepto.

Asi, dependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una
vez mds, es posible que el juez, con sujecién a las normas
juridicas y de la mano de las reglas de la experiencia, el sentido
comun, la ciencia o la légica, deduzca ciertas presunciones
(simples o de hombre) relativas a la culpa galénica; 0 que lo haga
a partir de indicios endoprocesales derivados de la conducta de
las partes {articulo 249 Ibidem); o que acuda a razonamientos
légicos como el principio res ipsa loquitur (como cuando se olvida
una gasa o material quirirgico 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’,
todo lo anterior, se reitera aun a riesgo de fastidiar, sin que sea
admisible la aplicacién de criterios generales que sistemdtica e
invariablemente quebranten las reglas de distribucién de la carga
de la prueba previstos en el ordenamento (CSJ SC 22 de julio

2010, rad. 2000 00042 01).

7. El régimen que gobierma la eventual responsabilidad estd
marcado por el de culpa probada empero e igualmente, su
disciplina probativa no debe responder a ia rigidez. de antano,
sino que, ya el médico ora el paciente, debe asumir ese
compromiso demostrativo, atendiendo la real posibilidad de
hacerlo; aquél que se encuentre en mejores condiciones para
acreditar los supuestos de hecho configurantes del tema a
establecer, debera asumir esa carga.

Lo cual concuerda con SC13925-2016, donde se

expuso que
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le]s posible, entonces, que un diagndéstico o tratamiento parezca
adecuado si se lo examina de manera aislada; pero que si se
analiza en un contexto organizacional, haya side defectuoso
segun los estandares médicos por la negligencia del profesional
al no fijarse en el diagnéstico o tratamiento que hizo el médico
que atendié al paciente en una oportunidad anterior y que estaba
consignado en la historia clinica, infringiendo de ese modo los
deberes de cuidado propios y organizacionales.

La complefidad de las enfermedades y la fragilidad de la salud
humana muchas veces se traducen en errores o eventos adversos
no culposos, pero no hacer nada para evitar la aparicién o
repeticion de tales fallas siendo previsibles y teniendo el personal
médico la oportunidad y el deber legal de evitarlas, es
constitutivo de culpa. Los errores y fallas médicas no son obra
del infortunio sino procesos atribuibles a la organizacién y al
equipo médico; y si bien es cierto que muchos de esos defectos no
son previstbles ni producto de la negligencia o descuido, no lo es
menos que tantos otros se pueden evitar con un minimo de
prudencia, diligencia o cuidado segtin los estandares de buenas
practicas de la profesién.

3.- Como no se demostré yerro de facto alguno,

decae la censura.

4.- Conforme al inciso final del articulo 375 del

Cédigo de Procedimiento Civil, en armonia con el articulo
19 de la Ley 1395 de 2010, habra de imponerse al

contradictor inconforme el pago de las costas procesales en

el tramite de la impugnacién extraordinaria.

Para la tasacién de las agencias en derecho, se tomara

€n cuenta que los accionantes guardaron silencio (fl. 89).
IV.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Civil de

la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en
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nombre de la Republica y peor autoridad de la ley, NO CASA
la sentencia de 18 de julio de 2014, proferida por la Sala
Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
dentro del proceso ordinario de Jorge Hugo Giraldo Torres y
Clara Eugenia Ordofiez, en nombre propio y en
representacion de sus hijos menores Jorge Hugo, José
Valentin, Marco Leandro y Santiago Giraldo Ordonez,
contra Cruz Blanca EPS S.A. y la Clinica Santillana de Cali
S.A. Costas a cargo de Cruz Blanca EPS S.A. y a favor de
los gestores. Incluyase la suma de $3’°000.000 por concepto

de agencias en derecho.

En su oportunidad, devuélvase el expediente a la

Corporacion de origen.

Notifiquese

OCTAVIO AUGUBTD EIRO DUQUE
Presidente de Sala

AUSENCIA JUSTIFICADA
ALVARO FERNANDO GARCIiA RESTREPO

AROLDO QUIROZ MPNSALVO
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ACLARACION DE VOTO
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Aun cuando estoy de acuerdo con la decision al
declarar la responsabilidad, debo aclarar mi voto con
respecto al marco conceptual que aborda la sentencia que
ocupé la atencién de la Sala, pues el modelo adoptado

incurre en imprecisiones de caracter tedrico.

1. Desde el punto de vista juridico no se puede hablar
de responsabilidad juridica del sistema, porque éste es una
estructura que cobija un todo interconectado. Segun la
RAE, sistema es “el conjunto de reglas o principios sobre una
materia racionalmente enlazados entre si (...] conjunto de
cosas que relacionadas entre si ordenadamente contribuyen
a determinado objeto (...} conjunto de cosas que relacionadas
entre si (...) conjunto de érganos que intervienen en algunas
de las principales funciones vegetativas {...] conjunto de
unidades relacionadas entre si que se definen por oposicién”.
En consecuencia, “sistema” es una categoria sociologica o
ya politica, epistemolégica, légica o filosofica, pero no
propiamente juridica, de modo que aunque Ilos

fundamentos de la teoria de sistemas, en principio, pueden
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ser aplicables a diferentes disciplinas o campos de
investigacion, entre las cuales se encuentra el derecho (aqui
se puede citar a Luhmann), ello no significa que la categoria
“sistema”, pueda ser considerada en el ambito juridico

como un ente al cual puede imputarsele responsabilidad.

Ello, por cuanto en derecho de danos se¢ declaran
responsables a las personas naturales o juridicas, o a
ciertas categorias a las cuales se les ha extendido el
concepto de sujeto de derechos, como entes que constituyen
centro de imputacién juridica y que pueden intervenir
procesalmente como partes, con capacidad procesal, y que
de igual manera, desde el derecho sustantivo ostentan
capacidad de goce o natural o capacidad de obrar. Asi, la
categoria sujeto de derecho se ha hecho extensiva a ciertas
realidades como la tierra, zonas ambientales, rios,
vertientes, hoyas hidrograficas, los patrimonios auténomos,

e inclusive, al que esta por nacer, pero no a los sistemas.

La nocidon de sujeto de derecho se liga inexorablemente
con asuntos procesales o sustanciales a los cuales tiene que
responder la controversia judicial, como la legitimacién
procesal y la legitimacion en la causa, el interés parar obrar

y algunas otras cuestiones a definir para la validez de la

relacion juridico procesal.

Debié la decision aqui abordada, corregir el yerro
conceptual que, desde el punto de vista de la epistemologia
juridica, contiene la sentencia SC13925-2016. Esa

providencia, y algunas sobre las cudles se sustenta,
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abordan la categoria sistema en el ambite de la
responsabilidad meédica, por consiguiente, no debid ser
repetida por el actual fallo, sino clarificar si esa categoria
lingtiistica se referia o no al sistema como sujeto de derecho

idéneo para la relacion juridico procesal.

Si la responsabilidad juridica médica se predica del
sistema, responderian no solamente las EPS, IPS en el acto
meédico irregular y concreto, por tratarse de un todo, sino
también los comités de participacién comunitaria, las
organizaciones comunales, € inclusive los propics usuarios,
que junto al Estado forman parte de la red de salud.
Cuestion muy diferente es plantear la responsabilidad de
las organizaciones o de los entes o personas que intervienen
en el sistema de salud, y la responsabilidad que les

incumbe a éstas, en términos juridicos.

Si el sistema es un todo, el conjunto, la organizacién
en su integridad, la red, el complejo mundo de
intervinientes deberian haber sido los convocados a juicio
porque la categoria se refiere a un engranaje polifuncional.
Podemos hablar de la responsabiliad politica o filoséfica del
sistema, pero, en estricto sentido juridico, no es dable
entenderlc como parte, por cuanto, entonces g;quiénes
responderian ante la decisién judicial, si el juicio implica
convocar unos sujetos de derecho concretos, para que
previa comprobacién de unos hechos, el juez adjudique
disposiciones y, en el caso, declare responsables
determinados del hecho dafoso como obligados a la

reparacion?
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2. Otro problema, surge cuando la sentencia transpola
acriticamente una decision como la antes enunciada, que
contiene una serie de contradicciones logicas vy
epistemolégicas, que ahora no enfrento “in extenso” ni en su
totalidad, por mi copiosa tarea de juzgamiento de otras
causas. Apenas, sefialo, algunos baches o agujeros al lector,
como por ejemplo, cuando un segmento de toda la
transcripcion literal que hace en la pagina veinticinco de la
sentencia, en el parrafo sexto, se asienta: “E! juicio de
imputacion  del hecho como obra de las instituciones
prestadoras del servicio de salud quedard desvirtuado si se

prueba gue el dario no se produjo por el quebrantamiento de
los deberes legales de actuacién de la IPS, sino a otra razén,

como por ejemplo a _una deficiencia organizativa,

administrativa o presupuestal de la EPS; a la conducta de

uno o varios agentes particulares por fuera del marco

funcional de la IPS; o, en fin, a la intervencién juridicamente
relevante de un tercero, de la propia victima o a un caso

Jfortuito”,

La secciéon transcrita, incluye en la parte final que
habra exoneracién en las hipétesis de causa extrafia que
esta Corte, de vieja data ha clarificado, como categoria
genérica y situacién compleja que rompen de tajo el nexo
causal. Ello es admisible; sin embargo, cuando se afirma
que la deficiencia organizativa, administrativa o
presupuestal de la EPS, o a la conducta de uno o varios
agentes particulares por fuera del marco funcional de la
IPS, también se exonera del juicio de imputacién, es

conclusién deleznable y totalmente contradictoria con la
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premisa central de la responsabilidad del sistema que el
fallo predica en general, porque sistema implica imputacion

en el todo.

Contradiccién similar surge con la solidaridad, como
concepto obligacional  juridico del “in solidum” y no
conducta moral, que ulteriormente defiende el fallo, puesto
que ésta forma obligacional, comporta sin discusién, que
“...) cuando se ha contraido por muchas personas o para con
muchas la obligacién de un cosa divisible {...)” (Art. 1568
C.C.), otorga la posibilidad o el derecho a exigir el
cumplimiento de la prestaciéon por el acreedor “(...) a cada
uno de los deudores o por cada uno de los acreedores el total
de la deuda {...)” (Art. 1568 del C.C.), efecto juridico de
correalidad que consecuencialmente, conforme al segmento
antes trasncrito, del todo se tornaria inane para la IPS, o
para cualquiera de los integrantes del sistema, de acuerdo a

lo razonado en el fallo, y a lo previsto en la Ley 100 de

1993.

3. Es totalmente inaceptable en el Estado
Constitucional y Social de Derecho la categorizacién del
usuario, afiliado, paciente, enfermo, debilitade o
incapacitado siquica o somaticamente del sistema de salud,
o de la persona requirente de un servicio sanitario,
denominarlo “cliente” (Ver, por €j., parrafo tercero, pg. 25
del fallo}, pues ello implica nivelar los problemas ligados con
la vida, la salud, los derechos, los valores y principios, con

una cosa o mercancia, porque esas nomenclaturas hacen



Radicacion n.® 76001-31-03-003-2008-G0091-01

parte de las estadisticas, de la economia, de la empresa del

lucro y del consumismao.

Un paciente no es un “cliente”, sino una persona y el
servicio de salud es un derecho humano o fundamental,
que apunta y converge para mejorar la calidad de vida de
las personas. Asimilar a quienes usamos los servicios de
salud, como lo hace la sentencia SC13925-2016, y lo reitera
el fallo, respecta del cual aclaro, nos ubica como cifras y
nameros, como seres despersonalizados integrantes de la
clientela, y deshumaniza derechamente la profesion
galénica. Ademas, conlleva entender que el sistema de satud
es un tinglado organizacional creado para lucrar a los
empresarios de la salud con fundamento en el dolor

humano.

4. Otro aspecto frente al cual disiento, se relaciona con
la idea de que la relacién juridica médico ~ paciente, galeno
- afiliados, sistema de salud - clientes o usuarios, afiliados,
EPS, IPS, etc. con ocasion de la responsabilidad médica, es

una relacion juridica bilateral, puesto que dentro del

modelo totalizante que presenta el fallo, margina los
miiltiples problemas que emergen en el dafio antijuridico
médico extracontractual, que frecuente y diariamente

surgen en las relaciones médico — hospitalarias.

5. El punto final, pero intimamente relacionado con el
primero, es ¢l tocante con la responsabilidad
organizacional, el cual deseo puntualizar, porque se refiere,

en lugar de la denominada responsabilidad sistémica, a la



Radicacién n.° 76001-31-03-003-2008-00091-01

convocatoria de las personas juridicas en los juicios de

responsabilidad.

La Corte, en su transito tedrico para imponer
responsabilidad a entes diversos a las personas naturales,
buscé construir hace mas de una centuria todo lo
relacionado con las personas morales, ya de naturaleza
publica, ora de naturaleza privada, y ese trasegar hace mas
de setenta aifios, tocé la responsabilidad organica
asimilandola a los organismos, punto de partida desde el
cual la sociologia de los sistemas edifico este tipo de vision.
La Corte lo hizo para explicar si existia responsabilidad
directa o indirecta en relaciéon con el personal o conjunto de
personas naturales qu¢ integran una empresa o ente moral,
y determinar el grado de responsabilidad que le incumbia al

ente ficto, por los actos dafiosos de sus dependientes.

En general, en punto de la responsabilidad de las
personas juridicas, ha dejado claro, como es que éstas
responden en casos como el presente. En efecto, ha venido
labrando una doctrina sélida, y no como equivocamente la
expone la sentencia, edificandose en recientes fallos, para
otorgarles todo el peso doctrinario. Esas decisiones que la
sentencia de ahora se ocupa en tomar como base para
sostener la decision, desde la perspectiva de la doctrina
jurisprudencial, pasa por alto que algunas de ellas, si se
analizan individualmente y no en forma segmentada, estan
plagadas de contradicciones, como lo he expuesto en mis

frecuentes salvamentos o aclaraciones de voto sucesivas,
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En ese sentido, no podian servir de presupuesto para
edificar el fallo de ahora.

5.1. El surgimiento de la responsabilidad de las
personas juridicas de derecho privado y piiblico en el

derecho de daios

La sentencia SC13925-2016, entre otras, quisc borrar
de tajo la jurisprudencia de esta Sala, desconociéndola y
desplegando un autoritarismo conceptual que, por tanto, ha
de ser puesta en su real punto. En la materia debatida, con
antelacion a 1964, ya existia una doctrina sélida y
responsiva en la solucién de casos médicos, cuando se
demandaba a las instituciones hospitalarias, fueran
publicas o privadas: No es la SC13925-2016 ni las otras
que, con la misma efigie, se quieren presentar como
fundadoras, de algo que, apenas tergiversan, ignorando
culposa o intencionalmente una historia que, aunque no
perfecta ni lineal si es dialéctica, legitima, ccherente,
prudente y sabia. Como desconoce la historia de esta Sala,
la cuestionada decision SC13925-2016 copia repentina y

acriticamente modelos foraneos ficticios y contradictorios.

Esas decisiones, y la de ahora, desconocen que la
Corte Suprema de Justicia, histéricamente y hasta el afio
de 1964, ejercia funciones judiciales para todo tipo de
responsabilidad, tanto en el derecho piublico como en el
privado, forjando la responsabilidad de las personas
juridicas o de los entes morales. Y en ese devenir, resulta

pertinente referirse a la surgida contra los entes publicos,
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porque frente a las acciones u omisiones danosas
provenientes de las entidades publicas o de sus
funcionarios o empleados, necesariamente debia
restablecerse el derecho para las victimas; por consiguiente,
urgia que la Corte construyera el basamento para deprecar
responsabilidad no sélo para las personas juridicas

privadas, sino también para las publicas.

Aunque, en principio, el artifice del Consejo de Estado
fue Simén Bolivar, mediante Decreto del 30 de octubre de
1817, expedido en la ciudad de Santo Tomas de Angostura,
denominandolo Consejo Provisional de Estado, la asuncion
de funciones jurisdiccionales no tiene la misma historia. La
entidad, luego aparece plasmada en la Constitucién de Villa
del Rosario de Cuacuta en el afio de 1821, con el nombre de
Consejo de Gobierno, con funciones consultivas y de
asesoria; mas tarde, por Decreto Organico del 27 de agosto
de 1828 (Decreto de la dictadura) se consagra como Consejo
de Estado con atribuciones asesoras y consultivas,
agregandole también las consultivas frente a los Tribunales
y juzgados. La Constitucion Politica de 1830 en los articulos
95 al 99, regulé lo referente al Consejo de Estado como
cuerpo auxiliar del poder ejecutivo, con funciones
consultivas y asesoras {colegisladoras particularmente para
preparar proyectos de ley). La Constitucion de 1832 incluye
al Consejo de Estado y al Consejo de Gobierno. En la de
1843 aparece con el nombre de Consejo de Gobierno, como
entidad consultora. En las Cartas Federales de 1833 y
1863, desapareci6 del texto de la Constitucion. La expedida

el 4 de agosto de 1886, lo gesta de nuevo con funciones de
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asesoria y de consultoria, otorgandole facultades al
Congreso de la Republica para que mediante ley pudiera

crear la jurisdiccion.

En €l Acto Legislativo N° 10 del 27 de abril de 1905, el
Presidente de la Republica, Rafael Reyes, suprimio del texto
de la Constituciéon al Consejo de Estado, sin embargo, el
Acto Legislativo No. 3 de 1910, en el articulo 42 senald que
la ley seria la encargada de establecer y organizar la
jurisdiccidn contenciose - administrativa, mandato en
virtud del cual se profirié la Ley 130 de 1913, con la cual se

adopto el primer Codigo Contencioso Administrativo.

En efecto, se tratd del Acto Legislativo No. 01 de 1914,
que crea el Consejo de Estado con funcién jurisdiccional,
manteniendo las de asesoria y consultoria; y en este mismo
acto, se crearon los Tribunales Administrativos, copiando

los Consejos de Prefectura del derecho francés.

En sintesis, en punto de codigos contenciosos,

vinieron sucesivamente:

1. La Ley 130 de 1913, correspondiente al primer
Codigo Contencioso Administrativo, creando luego con el
Acto Legislativo 1 de 1914 el Consejo de Estado con funcién

Jurisdiccional, como antes se anticipé.

2. La Ley 167 de 1941, el segundo Caédigo de lo

Contenciloso Administrativo.

10
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3. El Decreto 01 de 1984, y,

4, El actual codigo, el CPACA, previsto en la Ley 1437
de 2011.

Rememoro esa  historia de lo contencioso
administrativo para recordar que, para la Corte Suprema de
Justicia, el problema de la responsabilidad médica y el de
las entidades hospitalarias, no ha sido ajena, sino que
histéricamente la ha considerado y enfrentado con decision
y claridad en cuanto tiene que ver con las personas
juridicas. No se trata de un asunto, que creativa o
novelmente haya sido afrontado por la sentencia SC13925-
2016, fallo que pretende auto otorgarse un criterio
jurisprudencial con pretensién fundacional autoritaria,
echando por la borda, toda una rica y dinamica historia en
el punto, y que esta Sala, en siglos de solucion de litigios
del derecho de dafios, ha forjado. Esa decisién, a espacio, se
transcribe, en la sentencia, caminando también por la
misma senda. En el mismo contexto de aquélla decision
antecedente, se hallan las sentencias SC9193-2017, SC
8219-2016, SC17137-2014, SC 2007-00467-01 del 17 de
septiembre de 2013, todas de esta Sala.

La alusién a la historia de la jurisdiccion contenciosa
tiene que ver con que apenas, en el afio 1964 con el Decreto
528, se atribuyeron facultades a la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo para conocer de las
controversias de  responsabilidad contractual ¥y

extracontractual, relacionadas con entidades estatales. En

11
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efecto, por virtud del Decreto-Ley 528 de 1964, el Gobierno
Nacional, en atencién a las Facultades Extraordinarias
otorgadas a través de la Ley 27 de 1963, expidid normas
sobre competencia y organizaciéon judicial, dictaminando
que la jurisdiccion contencioso-administrativa estaba
instituida para definir los negocios originados en las
decisiones donde la administracion tome parte, en las
operaciones gue ejecute y en los hechos que ocurran con
motivo de sus actividades, entregandole la responsabilidad

contractual y extracontractual estatal a lo contencioso.

Todo lo anterior, sin recordar 1la historia
jurisprudencial de la Corte Suprema Federal de 1863 a
1886, alusiva a la legitmacion pasiva de los entes morales y
que, persistentemente, declaré la responsabilidad de la

Nacion en los casos de probarse perjuicios en contra de las

victimas!.

Bajo esta mirada histérica, la construccién de la
doctrina de la responsabilidad con respecto a personas
naturales y juridicas, ya en su estructura, ora, en sus
diversos arquetipos o clases, fue labrada por la Sala de
Casacién Civil de la Corte Suprema de Juticia, en muchos

frentes, con esfuerzo y tensiones, sobre la experiencia

! COLOMBIA, CSF. Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de Colombia: Durante su
vigencia, en el marco de la Constitucién liberal de 1863, expidié entre otras las siguicntes
sentencias, todas las cuales caminan por la senda de encarar la responsabilidad de las
personas juridicas, y en concreto, la conceniente al Estado, como méaxima ¢xpresion de las
personas juridicas; Sentencia del 7 de diciembre de 1864, Diario Oficial afio 2, martes 03 de
enero de 18635 n®. 213, p. 12; Corte Suprema Federal de los Estados Unidos de Colombia,
Sentencia del 5 de diciembre de 1856, Diario Oficial, Afo I11, Bogota, enero de 1866, n° 527,
p- }1; C. 8. F, Sentencia del 3 de enero de 1865, Diario Oficial, Ano I, Bogota, 13 de enero de
1865, n® 222, p. 849; C. S, F, decision del 11 de diciembre de 1865, Diario Oficial, Ario III,
Bogota, 9 de enero de 1866, n°S3], p. 27; C. S. F, Sentencia del 18 de diciembre de 1863,
Diario oficial, afic )li, Bogeta, 16 de enero de 1866, n* 537, p. 51.

12
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diaria, el estudio y la racionalidad, interpretando los
tiempos. No se forja la responsabilidad de las personas
juridicas con aguella decision que actualmente concita la

atencion de la Sala.

Es apenas desde 1964, cuando el Consejo de Estado y
lo contencioso, surgen como organismos complementarios
en la fijacién de lineas en materia de responsabilidad en el
ambito de sus orbitas competenciales, pero con antelacion,
en la materia, lo hacia exclusivamente la Corte Suprema,
con fundamento en el art. 151 de la C. N., segun el cual,
éste era la competente para dirimir “(...) los negocios

contenciosos en que tenga parte la Nacion”.

El Consejo de Estado, apenas conocia segin la Ley
130 de 1913 con una atribucion excepcional, el estudio de
la responsabilidad del Estado como consecuencia de la
declaratoria de nulidad; y con la expedicion de la Ley 38 de
1918 de las reclamaciones contra la Nacién por
expropiaciones o danos en la propiedad ajena causados por
ordenes administrativas, y desde 1941 de la
responsabilidad por trabajos publicos dimanados por
ocupacién permanente?. Precisamente, la Ley 167 de 1941
en su articulos 67 y 68 permitia, en el primero, que el
Consejo de Estado conociera de la nulidad del acto
administrativo y del restablecimiento del derecho; y, en el

68, juzgar, ademas, de reclamaciones indemnizatorias como

2 COLOMBIA, CSJ. Sentencia del 20 de junio de 1955, declard la inexequibilidad parcial de
tales normas, relacionada con la ocupacién permanente, al considerar que €s{os eventos eran
competencia de Ja jurisdiccion ordinaria.

13
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consecuencia de hechos u operaciones administrativas
causantes de perjuicios. En efecto, preveian los textos en
cuestion: “Articulo 67. La persona que se crea lesionada en
un derecho suyo establecido o reconocido por una norma de
caracter civil o administrativo podra pedir que ademds de la
anulacién del acto se le restablezca en su derecho. La misma
accién tendra todo aquel que se hubiere hecho parte en el
Juicio y demostrado su derecho”. "Articulo 68. También puede
pedirse el restablecimiento del derecho cuando la causa de la
violacién es un hecho o una operacién administrativa. En
este caso no serd necesario ejercitar la accién de nulidad,
sino demandar directamente de la administracién las

indemnizaciones o prestaciones correspondientes”.

El articulo 30 del Decreto 528 de 1964, aclara ese
panorama y marca, en definitiva, una nueva etapa para lo

contencioso, cuando senala;

"La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
ademas de las funciones que le serialan la Ley 167 de 1941 y las
que la adicionan y reforman conoce: 1o. En tinica instancia: a. De
las controversias relativas a contratos administrativos celebrados
por la Nacién o _por un establecimiento publico descentralizado
del orden nacional cuando la cuantia sea o exceda de cien mil
pesos;, b. De_las controversias sobre responsabilidad de la

administracién nacional o de los establecimientos publicos
descentralizados del orden nacional, por sus actuaciones

omisiones, hechos, operaciones y vias de hecho, cuando la

cuantia seg o exceda de cien mil pesgs. c. De las controversias
sobre asuntos petroliferos en gue sea parte la Nacién, atribuidas
hoy a la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de
Justicia; d. De las controversias en que sea parte la Nacién,
suscitadas sobre concesiones mineras; e. De las controversias
relacionadas con la declaracién administrativa de extinciéon del
dominio o propiedad; f. De los juicios gue se promuevan sobre
pérdida de la ciudadania o sobre el hecho de haberse perdido o

14
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recobrado la calidad de colombiano; g. De las acciones de plena
jurisdiccién de carécter laboral que no provengan de un contrato
de trabajo, en las cuales se controvertan actos del orden
nacional, y cuya cuantia sea o exceda de cincuenta mil pesos. 20.
En_sequnda instancia. de todos los asuntos atribuidos en

primera instancia a los Tribunales Administrativos”.

Por tanto, para los efectos de la sentencia cuya
resolutiva acompario, sin compartir la motivacién que finca
en la sentencia SC13925-2016, lo aludido es necesario para
entender la racionalidad e historia de la responsabilidad de
los entes morales. Como lo expresé en mi aclaracién de voto
con respecto a esa providencia, ella navega en profundas e
insalvables contradicciones, desconoce y borra de tajo la
doctrina de la propia Corte, faltando a las obligaciones que
impone el cambio de precedente, consistente en el
falseamiento de la doctrina que la Sala sobre el particular y
que en forma constante venia observando, y cuanto por
décadas esculpié. Ese precedente, sembro desconcierto en

la estructuracion de la responsabilidad y sus elementos

axiologicos.

La Corte para responder a los problemas de cada
época, por ejemplo, en el siglo XIX, se edificd en las
premisas de los articulos 2341, 2347 y 2349 como reglas
generales y en forma indistinta, posteriormente, en los
albores del siglo XX, fincé la responsabilidad de las
personas juridicas o de la Nacién en la nocién de culpa “in
eligendo” del articulo 2347 del C.C. e “in vigilando” del 2349
ejusdem. En fin, se infieren una serie de etapas bien

definidas en la construccién de la teoria jurisprudencial de

16
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la responsabilidad de las personas juridicas, dentro de las

cuales se hallan, las del propio Estado:

1. Una primera fase que va desde su creaciéon en el
articulo 146 con la Constitucién de 1886 y la Ley 61 de
1886, organizativa del poder judicial regeneracionista, hasta
1896, mas o menos, temporada donde la Corte aplica en
forma indistinta para la responsabilidad contractual las
disposciones relativas a los contratos del 1602 al 1617 en
concordancias con los articulos 1494 y ss., todos del C.C.;
¥, para la extracontractnal, las premisas de los articulos
2341 a 2360, seguin €l caso; patentizando el transito del
sistema de responsabilidad de la Corte Suprema Federal,
edificado sobre una estructura politica federalista, a los
criterios centralistas que prohij6 el nuevo orden
constitucional de 1886.

2. Una segunda etapa de 1896 a 1938, fundada
especialmente, en un marco de responsabilidad indirecta,
prevista o inferida de los articulos 2347 y 2349 del C.C.,
entendidos por gran parte de la doctrina como la
responsabilidad por “culpa in vigilando” y la “culpa in
eligendo”, heredada del derecho romano y asimilada por
tratadistas franceses y colombianos. Aqui ya se planteaba la
responsabilidad de las personas juridicas por las
actuaciones de sus empleados con fundamento en el
articulo 2349 del C.C., disposicion consagratoria de la culpa
“in eligendo”, espacio histérico en el cual encontramos la
emblematica sentencia del 22 de octubre de 1896, que

declara responsable a la Nacion por los perjuicios causados

16
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a los herederos del subdito italiano Angel Rosazza, por
hechos acaecidos en ciudad de Panama, por la muerte de
su causante y el saqueo al Hotel Garibaldi. A pesar de que
el Procurador General de la Nacion solicita inaplicar el 2341
del C. C. colombiano por resultar exético y referirse a la
responsabilidad de las personas naturales, motiva

entonces, la Corte:

*(...) los defectos de un sistema de Gobiemo no deben servir para
privar a los extranjeros de las garantias a que tienen derecho; y
si esas garantias se vulneran por los mismos funcionarios
publicos que deben hacerlas eficaces, y si esto sucede
obedeciendo a érdenes de una autoridad superior como lo era el
Gobernador (...), la equidad exige que a la Nacion se le declare
obligada a reparar el dario ocasionado por Agentes suyos, que

serta ilusoria la responsabilidad civil que pudiera demandarse de
los empleados delincuentes™; planteado ese apotegma,
agrega una proclama, nervio hoy, del derecho
internacional humanitario, de la justicia, de la equidad

y del derecho reparativo universal:

“Todas las naciones deben proteccion a sus habitantes
nacionales y extranjeros, y si bien es cierto que un Estado,
persona juridica, no es susceptible de responsabilidad penal, st
estd obligado a las reparaciones civiles por los darios que
resultan de un delito imputable a sus funcionarios ptiblicos,
cuando no es posible que éstos los resarzan con sus bienes, como
sucede en el presente caso, Yy cuando concurren las
circunstancias especiales que originaron la muerte de Rosazza.

“Estos son los principios universales del Derecho Internacional
Moderno, conforme con la moral y la justicia, principios que

1 COLOMBIA, CSJ. Sala de Negocios Gnerales, sent de 22 de octubre de 1896, Mg. Pon.
Carmelo Arango M., G. J. T. XI del 2 de noviembre de 1896, Num. 563.
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obligan a las naciones civilizadas™. Ademas, alude, a una
cuestion probatoria, hoy aparentemente novel, en el sistemma
penal, -por el desconocimiento nuestra rica e inexplorada historia
Jurisprudencial-, y es en lo tocante con la prueba de referencia, :
“Con ese fundamento, la ley colombiana, lo mismo que la ley
italiana, declaran que no hace fe en juicio el dicho de un testigo
de referencia, porque ese dicho no tiene otra fuerza que la de la

fuente de donde procede {...)"S, explicando el porqué, en el
caso concreto, no podia darse valor a ciertos
testimonios.

Postula entonces, que quien tiene empleados a su
servicio, que incurran en negligencia, malicia o descuido
causando dafios a personas o cosas se hacen responsables
por la conducta de sus empleados “por no haber puesto el
cuidado en su eleccion”. Pero, al mismo tiempo, en relacién
con el Estado, torna la responsabilidad de mayor
rigurosidad, cuando senala explicita y concluyentemente
que: ...} si cabe cuando se trata de los hechos de los
empleados publicos con relacién a la entidad que los
nombra”. En fin, lo anterior, por cuanto expuso un sistema
de responsabilidad de culpa presunta, mas protector de las
victimas, en relacién con la actividad del Estado, fijando,
ademas, el principio de la responsabilidad del Estado. Por
consiguiente, las personas juridicas ostentan una
responsabilidad juridica con independencia de que una
norma consagrara o no, la obligacion de indemnizar los
dafos, causados por sus dependientes o funcionarios, por
su designacién o eleccién y, por tanto, le correspondia

vigilar su actuar.

¢ COLOMBIA, CSJ. Sala de Negocios Gnerales, sent de 22 de octubre de 1896, Mg. Fon.
Carmele Arango M., G. J. T. XI del 2 de noviembre de 1896, Num. 565,
S COLOMBIA, C8J. Sala de Negocios Gnerales, sent de 22 de octubre de 1896, Mg. Pon.
Carmelo Arango M., G. J. T. XI del 2 de noviembre de 1896, Nam. 565.
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Se trata de una visidn civilista, pero también
democratica y iuspublicista de la responsabilidad para las
personas juridicas de derecho privado, pero también para
las publicas, razén por la cual, muchos afios despucs,
historiando la evolucién del instituto de la responsabilidad
dijo el Consejo de Estado, en fallo del 30 de septiembre de
1960: “Nuestra Corte Suprema de Justicia influenciada por
la doctrina francesa acogié en multiples fallos la concepcion
civilista de la responsabilidad del poder ptiblico con base en
el articulo 2349 del Cédigo Civil {...) de conformidad con ella
asimilaba al Estado o a la entidad de derecho ptiblico al
amo, patrén o empleador para deducirle responsbilidad
(...}®. Claro, se trata de una afirmacién parcialmente cierta,
porque €l caso Garibaldi del departamento de Panama,
acabado de citar, desmiente el juicio interpretativo del
Consejo de Estado, porque esta Corte, hizo una
interpretacion originaria y democratica con caracter

vanguardista.

3. Fase de la responsabilidad directa con fundamento
en el articulo 2341 que se extiende de 1938 a 1941. En este
segmento temporal encontramos la decision del 21 de
agosto de 19397, donde la propia Corte, ademéas preconiza
la teoria administrativista de la responsabilidad por falla en
el servicio. Expuso: “La teoria basada en la culpa in eligendo

y la culpa in vigilando, ha situado esta tesis de la

6 COLOMBIA, CE, Sent. del 30 de septiembre de 1960, C.P. Francisco Eladio
Goémez, Actor Esther Wolf de Posada, A.C.E. Tomo LXIII, No 392-396, p. 728.

7 G.J. T. XVLIII, 1950, p. 663. Recordada también por Libardo Rodriguez, en
Compendio de Jurisprudencia CD-Room.
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responsabilidad indirecta del Estado por causa del
Juncionamiento de los servicios publicos en el campo de la
responsabilidad por el hecho ajeno (...). Pero este tipo de
responsabiliad no es la que corresponde exactamente en
tratdndose de la responsabilidad civil extracontractual de
personas juridicas de derecho publico, porque en estos casos
no existe la debilidad de autoridad o la ausencia de
vigilancia y cuidado que figura indefectiblemente como
elemento constitucional de responsabilidad por el hecho

ajeno”.

La cuestion factica aludia a la construccién del
Colector del Rio San Francisco de Bogota, en el centro de
esa ciudad, con ocasién de un torrencial aguacero, el 14 de
octubre de 1932 y cuyas aguas superaron la capacidad del
vertedero, inundando los predios aledafios; sin solucién
eficaz del municipio. El 19 de noviembre de la misma
anualidad huboe una nueva tormenta de magnitud, que
desbordé ese colector y volvid a inundar los mismos
predios. La ratio decidendi en responsabilidad
extracontractual del Estado, abandona tajantemente el
tratamiento basado en la culpa, in - eligendo e in - vigilando,
fincandola nuevamente en la responsabilidad directa yenla
faila en servicios publicos, con la consecuente obligacién de

indemnizar los dafios. Para entonces razond:

“Fue el Municipio de Bogotd, como no podia dejar de serlo, quien
contraté sobre especificaciones técnicas dadas por su 6rgano
adecuado ~ la direccién de Obras Publicas Municipales - a cuya
satisfaccién debia hacerse la entrega de la Obra, la construccitn
del colector y alcantarillas en referencia {...).
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“Para efectos de localizar la responsabilidad civil de la entidad
municipal en relacién con el mal funcionamiento de la obra
costeada por los particulares y destinada a la prestacién de un
servicio publico urbano, lo mismo significa que tal obra haya sido
hecha por los funcionarios municipales directamente o por medio
de contratos de construccién intervenidos por los ingenieros
oficiales. Siempre es el Municipio el autor y responsable directo
del funcionamiento eficiente e inocuo del servicio (sic.) {...).

“Se ha llegado a admitir generalmente la responsabilidad civil de
esta especie de personas morales sobre la consideracion de que
hubo culpa de su parte en la escogencia o eleccién de la persona
que en su representacion y a su nombre debe ejecutar
determinados actos que ocasionan darios, o porque la persona
Jjuridica no ejercio sobre esos representantes o agentes la
vigilancia necesaria para evitar la ocurrencia de los actos
culposos generadores de la obligacion de indemnizar perjuicios.
Esta teoria basada en la culpa in-eligendo y en la in-vigilando ha
situado esta especie de responsabilidad indirecta del Estado por
causa del funcionamiento de servicios publicos en el campo de la
respensabilidad por el hecho ajeno; pero en realidad esta forma
de responsabilidad por otro que se presenta en los casos
determinados en la ley cuando una persona gue esté bajo la
dependencia y cuidado de otra ocasiona un dario a un tercero,
que no pudo impedir el responsable con la autoridad y cuidedo
que su respectiva calidad le confiere y prescribe (articulos 2347,
2348 y 2349 C.C.), no es la que corresponde en tratandose de la
responsabilidad cinl extracontractua!l de personas juridicas de
derecho publico, porque en estos casos no existe realmente la
debitidad de autoridad o la ausencia de vigilancia y cuidado que
figura indefectiblemente como elemento constitucional de la
responsabilidad por el hecho ajeno, ya que la calidad de ficticias
que a ellas corresponde no permite en verdad establecer la
dualidad personal entre la entidad misma y su representante
legal que se confunden en la actividad de la gestién.

“Esta teoria de la responsabilidad por otro para justificar la del
Estado cuando causa darios a otros como gerente de los servicios
publicos derivada de los principios del derecho civil que consagra
la responsabilidad de los amos por los hechos culposos de sus
dependientes, esta revaluada por la nueva concepcion que quiere
fundar la responsabilidad culposa en un concepto objetivo
principalmente, equivalente al deber del Estado de reparar los
darios que cause a los ciudadanos por el funcionamiento
inadecuado de los servicios publicos, con secundaria
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consideracion a la falta o culpa imputable a los agentes
encargados legalmente de poner en actividad esos servicios™,

Aboga, entonces, por un sistema de responsabilidad
directa, mediado por el de culpa probada. La Corte defiende
la tesis de la responsabilidad directa, porque era
injustificado separar o distinguir la responsabilidad de la
persona moral y la de sus agentes, porque una y otros,
forman una unidad, un mismo ente, por consiguiente, la
actuacion de los dependientes era la de la persona juridica
y, por tanto, la conducta activa o pasiva de los agentes, era
la misma actuacion del ente moral, esfera dentro de la cual
la responsabilidad del agente era la de la entidad, siendo
innecesaria la presuncién de esa vinculatoriedad. Sin
embargo, en otros fallos se utilizaba la teoria de la

responsabilidad indirecta,

Por lo tanto, las personas juridicas responden
directamente por los dafios causados por sus agentes, en
ejercicio de sus funciones o con ocasién de ellas, que estén
bajo su vigilancia, dependencia, guarda, o por el ejercicio
del objeto social cuando afecta a terceros; bien sea por el
hecho propio o por el ajeno o por cosas. Para las personas
fisicas se exige la comisién de culpa, al amparo del articulo
2341 del C.C.; pero cuando se trataba de personas
Jjuridicas, simplemente debia probarse que el dafio se causd

en ejercicio de las funciones de la persona juridica.

4. Fase de la teoria organicista

§ COLOMBIA, C8.J, Civil. Sentencia del 21 de agosto de 1939, Mg. Pon. Hernan Salamanca.
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En algunas decisiones, hacia 1944, la responsabilidad
es orgdnica porque €l ente moral se asimila a un oganismo,
con dos clases de agentes, quienes sont VOCEros o
representantes de la entidad autorizados para ejercer la
direccién y el control, y por lo tanto, son sus 0rganos; y por
quienes no actilan asi, no representan la voluntad de la
entidad, v se conocen como auxiliares. Si el hombre
responde por el dafio que causen sus 6rganos, las personas
juridicas por los individuos que actaan como sus érganos,
entranando responsabilidad directa, por la via “culpa del
servicio”, y no por proposicién, comisién o mandato, por
constituir sus propios 6rganos, donde la relacion agente -
persona moral es inmediata; pero cuando el dafio es
protagonizado por quienes no son agentes, deviene en
mediata o indirecta. Empero, es en el afio 1962, en el fallo

Tinjaca, donde la propia Corte descarta esta teoria, por la

dificultad para aplicarla.

En esta corriente se halla la sentencia del 15 de mayo
de 1944 de la Sala de Negocios Generales de la Corte
Suprema de Juticia, en el caso de la Tragedia de Aviacion
del Campo de Santa Ana, sucedida el 24 de julio de 1938,
donde los afectados, Orozco - Rendon demandaron a la
Nacién por los perjuicios materiales y morales por la muerte
de la hija Elvia y las heridas causadas a otro hijo, con
fundamento en los arts. 2341, 2346 y 2347. Expresa la
Corte: “(...) puede afirmarse que los drganos de la persona
moral son los funcionarios con autonomia e iniciativa y con

capacidad para encarar la voluntad del Estado. Hay
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empleados publicos que no son funcionarios, y dentro de los
funcionarios puede haber algunos que en el ejercicio de su
funcion no alcanzan a encarnar la voluntad de la entidad
publica y por tanto a comprometer su responsabilidad.
Solamente serdn sus érganos los funcionarios que retnen

aquellas calidades.

*Y hay que observar que esa calidad de 6rgano es muchas veces
permanente y en otras especial y transitoria, siendo la ultima
clase cuando el dérgano auténtico delega, por autorizacion
expresa y especial, su voluntad representativa en una persona
determinada y para un fin concreto.

“Aplicando estas ociones al caso de la responsabilidad {...} a
cargo de la Nacién, se observa que la revista aérea {...) fue
ordenada expresamente por el Gobierno y sus érganos superiores

(...

Es una concepcién organicista del Estado que lo ve
como una organizacion, de modo tal que la actuaciéon de
sus agentes o voceros constituye un hecho de la propia
administraciéon de donde se desprende que la
responsabilidad que surge para el ente moral, es siempre
directa, marco dentro del cual podrian ubicarse las
sentencicas del 27 de octubre de 1947, del 16 de abril de
1933, del 6 de diciembre de 1959, del 1 de septiembre de

1960, del 14 de abril de 1961. En decisién de febrero de
1858, recordo:

“(...) Las personas juridicas obran también mediante érganos. El
organo es la persona o confunto de personas encargadas del
cumplimiento de una funcién colectiva propia de la organizacion y

9 COLOMBIA, CSJ. Sala de Negocios Gnerales, sent de 15 de mayo de 1944, Mg.
Pon. Dr. Anibal Cardoso Gaitan. G. J. T. Xl del 2 de noviembre de 1896, Num. 565.
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fines a que se dedica la persona juridica;, por ser un drgano
propio y necesario para el cumplimiento de los fines (...} por ser
parte integrante de su existencia y constitucién, se miran los
actos de semejante érgano como actes propios y directos de la

persona juridica™©.

La tesis que conlleva es limitante con relacion a
quienes no son depositarios de la voluntad de la persona
juridica, por cuanto, quedan cobijados por Ila
responsabilidad indirecta, mientras quiénes tienen asignada
esa facultad, lo hacen bajo el esquema de la

responsabilidad directa.

5. Fase de la responsabilidad funcional, anénima, de
falla del servicio o no individual para el caso acciones
contra el Estado y transito definitivo de la responsabilidad
extracontractual estatal a la jurisdiccion contencioso -

administrativa.

En este periodo, mas que emerger la responsabilidad
estatal anclada en la falla del servicio, se consolida la
lectura de la responsabilidad de las personas publicas por
parte de la Corte Suprema de Justicia, para obligar al
Estado a indemnizar a los particulares, con apoyo en la
teoria de la falla o falta del servicio. Pero correlativamente,
como arriba se expuso, se entrega el manejo de la
responsabilidad estatal en términos generales a la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo con el Decreto

528 de 1964.

16 COLOMBIA, CSJ., Civil. sentencia del febrero de 1958.
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En esta etapa, aparece la célebre sentencia de
casacion, “Tinjacd” del 30 de junio de 1962!!, que finca la
responsabilidad no en la culpa in vigilando o in eligendo,
sino en el modelo de la directa, apoyandose, tanto en el
articuio 2341 del C.C., como en el 16 de la Constitucion de
1886, segan el cual, “fllas autoridades de la republica estdn
instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra y bienes, y asegurar el
cumplimiento de los deberes del Estado y los particulares”.
Disefia un esquema de culpa presunta, por tratarse de
culpa anénima u organica, directa de la persona juridica,
mas no de la culpa individual del agente. Se distancia del
modelo organicista, porque ya no interesa la posicién de los
agentes o de la jerarquia del agente o vinculado que incurra
en el dano. Todos los dependientes por sus actos
estructuran un factor de atribucién de responsabilidad para

la persona juridica.

En el asunto “Tinjacd”, el dia 25 de diciembre de 1961,
a las cinco y media de la mafnana (aproximadamente), un
vehiculo del Cuerpo de Bomberos de Bogota conducido por
German Martinez transitaba en contravia por la carrera 24
de la Capital de la Republica, y en su transito, arrollé a dos
personas, Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells, causandoles

graves lesiones. En las instancias fue condenado el

municipio de Bogota.

' COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José J.
Gomez, actor. Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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En el fallo, la Corte analiza la trayectoria de la
jurisprudencia sobre la responsabilidad de las personas
juridicas en materia aquiliana, y al resolver el primer cargo,
en el punto trece compendié la responsabilidad indirecta de

los entes juridicos, asi:

“q) Existe una responsabilidad civil indirecta de la persona
moral, privada y publica, basada en el hecho danoso de sus
agentes, por los actos ejecutados en ejercicio de sus cargos o con
ocasion de los mismos, cualquiera que sean la posicion jerarquica
de aquellos y la especie o calidad de sus funciones o tareas;

“b) Se presume la culpa de la persona moral, porque ésta tiene la
ebligacion de elegir el personal y de vigilarlo diligentemente;

“c) Dicha presuncién puede desvirtuarse probando ausencia de
culpa;

“d) Existe, ademds, una responsabilidad personal del autor del
dario frente a la victima;

“e) Responden solidariamente al damnificado la persona Juridica
y el agente infractor, con el derecho de la prumera a ser

reembolsada por el iltimo;

“f) La accion indemnizatoria contra la persona moral prescribe en
tres arios; conira el autor, si se trata de infraccién penal, en el
lapso de prescripcién de la pena, 0 en veinte arios, si de
cuasidelitos, y

“g) Le sirven de arraigo a esta doctring, especialmente, los
citados articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil, que tratan de la

responsabilidad indirecta por los hechos Hamados “ajenos” 12,

Posteriormente, encara la evoluciéon de la tesis de la
responsabilidad directa y de la responsabilidad por las

“fallas del servicio publico” al interior de la Corte, en

12 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junic de 1962, M. P. José J.
Goémez, actor. Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogotd, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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relacion con las personas juridicas, para identificar sus

principales distintivos:

“a} La culpa personal de un agente dado compromete de manera
inmediata a la persona juridica, porque la culpa de sus agentes,
cualesquiera que éstos sean, es su propia culpa; subsiste, por
tanto, como base de responsabilidad el hecho danoso de un
agente determinado;

bj Las obligaciones de eleccion y vigilancia diligentes, propias de
la responsabilidad por los hechos “ajenos” de las personas
naturales, que contempla el articulo 2347, no explican la
responsabilidad de los entes morales; y desaparecen, en
consecuencia, las presunciones de culpa de éstos fundadas en
dichas obligaciones;

¢) La entidad moral se redime de responsabilidad probando un

hecho extrafio (caso fortuito, hecho de terceros o culpa de la
victimay};

d) Responden del dario, solidariamente, la persona juridica y el

autor, y aquella puede exigir de éste el valor de la reparacién
satisfecha a la victimg;

e} La accibén contra la persona moral prescribe conforme al
derecho comun, en veinte arnios; contra el agente, en tres afios, Y

f) Arranca esta nueva forma de tratar la responsabilidad de Ios
entes morales, del articulo 2341 del Cédigo Civil, fundamento

general de la responsabilidad extracontractual” 13,

Luego, expone céomo la tesis de la responsabilidad
directa sufri6 dos variantes, una en relacién con las
personas morales privadas y puablicas, y otra, respecto de
éstas ultimas, unicamente. Analiza las dos posiciones, y con

relacion a la tesis de la falla del servicio, presenta sus

caracterizaciones:

'3 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José JJ. Goémez, actor.

Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J. Nos. 2256, 2257, 2258 y
2259, XCIX.
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“a) Se sustituye la nocion de culpa individual de un agente
determinado, por la “falla del servicio”, o culpa de la
Administracién; desaparece, en consecuencia, la necesidad de
demostrar la accion o la omisién de un agente identificado; es
suficiente la falla funcional, orgdnica o anonima;

b) Se presume la culpa de la persona juridica, no por las
obligaciones de elegir y controlar a los agentes cuidadosamente,
puesto que las presunciones basadas en estas obligaciones no
existen en la responsabilidad directa, sino por el deber primario
del Estado de prestar a la colectividad los servicios priblicos;

¢} Basta a la victima demostrar la falla causante y el dano;

d} En descargo de la Administracién no procede sino la prueba de
un elemento extrario {caso fortuita), hecho de un tercero o culpa

de la victima;

e} Si el dario se produce por el hecho de un determinado agente,
en ejercicio de sus funciones o con ocasién de las mismas, la
Administracion y el agente responden solidariamente al
damnificado, con accion de reemboiso a favor de aquella;

f) Los actos u omisiones dariosos del agente, por fuera de los
servicios piblicos, generan una responsabilidad exclusiva del

mismo;

g} La accion indemnizatoria contra la Administracion prescribe
segun las reglas generales, por tratarse de responsabilidad
directa, y la accién contra el agente determinado, si lo hubiere, en
tres anios, aplicando en este caso el articulo 2358 del Cédigo

Civil;

h) La Corte ha sustentado esta doctrina en el articulo 2341 del
Cédigo Civil, base de la responsabilidad extracontractual

directa”4.

Infiere, entonces, que defiende esta ultima tesis, pero

no como responsabilidad objetiva, por reposar en el factor

14 COLOMBIA, CSJ. Civil. 8ent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M, P, José J. Gémez, actor.
Reinaldo Tinjaca ¥ Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogotd, G. J. Nos. 2256, 2257, 2288 ¢
2259, XCIX.
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culpa, cuya raiz se halla en la mision de Estado; ni tampoco
como teoria del riesgo creado, modalidad de responsabilidad
objetiva, y que esta sentencia “(..) algunos deftenden para
los casos de las actividades peligrosas. Respecto de éstas la
Jurisprudencia nacional tiene establecidas presunciones de
culpa, expuestas a ser desvirtuadas mediante la
demostracién de uno de los hechos exceptivos que admite la
doctrina™5s,

Ulteriormente, compendia las caracteristicas de la
tesis organicista, para mostrar el estado de la
jurisprudencia para el momento del fallo, y sefialar cudl es,
la tesis a pregonar en el fallo, en materia de responsabilidad

de las personas juridicas:

“Tales consideraciones han llevado a la Corte a revaluar las
antedichas tesis y a preferir, como consecuencia, la directa, en el
dambito de las personas juridicas privadas, partiendo de la
presencia del factor culpa de las mismas, como repercusion del
hecho de sus agentes; y en el campo de la Administracién, de las
*fallas del servicio”, caracterizada por el deber primario del
Estado de suministrar los servicios publicos y por una orientacién
social mas adecuada a estos tiempos |...).

“Lo cual no excluye la construccion doctrinaria reiterada con
apoyo en el articulo 2356 del Cédigo Civil, sobre responsabilidad
por el dario producido en actividades peligrosas, respecto de los
cuales se presume la cuipa de las personas naturales y juridicas,
presunciones que conducen a eximir a a victima de probar la
culpa, para contrapesar la desvantajosa situacién de los
particulares frente a quienes se mueven en un radio de accién

' COLOMBIA, C8J. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José J.
Gémez, actor. Reinaldo Tinjaca y Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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caracterizado por la peligrosidad o en cuyas funciones -como
acontece con el Estado- figuran algunas de esta naturaleza™®,

Por consiguiente, en esta hipétesis, la Corte defiende
la teoria de la falla del servicio, ain vigente en el propio
Consejo de Estado para la responsabilidad extracontractual
del Estado, expuesta como proyeccion del deber del Estado
de prestar a la comunidad los servicios publicos, de tal
modo que las irregularidades o deficiencias de estos, deben
ser reparadas por la Administracién, como fruto de la falta
funcional o andnima, amalgamando normas Cciviles y

constitucionales, 2341 del C.C y 16 de la Carta de 1986.

Esta tesis fue reiterada, por la propia Corte, en
decisién de la Sala de Negocios Generales del 21 de octubre
de 1962, donde, ampliando lo tocante con la prescripceién,
expuso: “Como cuestion previa al examen de los elementos
de la accién incoada, debe hacerse referencia a la excepcion
de prescripcién que el serior Procurador Delegado en lo Civil
discute en su alegato de segunda instancia. Considera el
mencionado funcionario que la accién indemnizatoria ha
prescrito, por cuanto {...) la demanda fue presentada cuando
ya habian transcurridec mds de tres anos desde el

acaecimiento en que se funda la reclamacién de perjuicios.

“la Corte, en sentencias de 30 de junio del presente ario,
dictadas por la Sala de Casacién Civil en el ordinario de Reinaldo
Tinjaca y Aurelio Planells contra el municipio de Bogotd y por la
Sala de Negocios Generales en el de Anibal Gémez y otros conira
la Nacién, no publicadas todavia en la Gaceta Judicial, profesa

16 COLOMBIA, CSJ. Civil. Sent. de Cas. del 30 de junio de 1962, M. P. José J.
Gomez, actor. Reinaldo Tinjaca v Aurelio Planells Vs. Municipio de Bogota, G. J.
Nos. 2256, 2257, 2258 y 2259, XCIX.
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que ia responsabilidad del Poder Publico en casos de culpa
extracontractual se funda en la faita de servicio, y que por tanto
se nige, como directa por la norma del articulo 2341 del C.C. y no
por la de los articulos 2347 y 2349 de esa obra. En esos fallos
recientes, cuyas conclusiones convienen a este caso y a las
cuales se remite la Sala, se sienta que tratandose de la
responsabilidad de las personas morales, en general, por la
culpa de sus dependientes o comisionades, y de la de las
entidades publicas de cualquier grado, en particular, por la culpa
de sus funcionarios o empleados, no puede hablarse de
responsabilidad (o causalidad) indirecta, sino que ésta se
configura siempre como directa, porgue la persona juridica o el
Poder Publico absorben la culpa del empleado o subalterno;
aquélla, porque es quien realmente obra o actua al través de sus
agentes, y éste, ademas, porque todo dario inferide por acto o
hecho de un funcionario debe atribuirse a una falta del servicio.
Asi, la prescripcion no se rige por la regla especial del articulo
2358 m fine del C.C., que se ha entendido en la jurisprudencia
mas generalizada como relativa a la accién de responsabilidad

indirecta, sino por la conuin del inciso 29 del articulo 2536°17.

Notese, las providencias del 30 de junio de 1962!8 de
la Sala de Casacién Civil y, la de 31 de octubre de 1962 de
la Sala de Negocios Generales, de la Corte Suprema,
publicadas en el tomo XCIX de la Gaceta Judicial,
reformulan con claridad la doctrina sobre la
responsabilidad extracontractual de las personas juridicas,
tanto para las publicas como para las privadas,
concibiéndola, como directa, superando las tesis de la
indirecta. Desde entonces, sin vacilacién, ha forjado toda
una doctrina probable, completandola con las sentencias:
20 de febrero de 1964 (CVI, 130 y 131); 16 de marzo de
1964 (XVI, 192); 17 de junio del mismo aiio (CVII, 807); 9 de
diciembre de 1969 (CXXXII, pag. 209); y 5 de julio de 1971
(CXXXIX, pag. 18). Por consiguiente, los directivos, gestores,

17 COLOMBIA, C8J. Sala de Negocios Generales, 31 de octubre de 1962, pagina 690, 19),
12 COLOMBIA, CSJ, Casacion Civil, Sentencia de fecha 20 de mayo de 1993, CCIX, 88 y ss,
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auxiliares, dependientes no estan unidos por las categorias
“cuidado™, “vinculos de guarda, familia, educacion o trabajo”,
segin se sostenia al amparo de los articulos 2347, 2349
como hecho de terceros, sino que los entes morales o las
personas juridicas, incurren en culpa propia por ser la

responsabilidad directa, y no indirecta.

De tal modo, que las providencias del 28 de octubre de
1975, v luego la del 11 de mayo de 1976, no hacen otra
cosa que iterar, aquélla doctrina de 1962 de Ila
responsabilidad directa de las personas juridicas. En la del
28 de octubre de 1975, la Corte aclara, nuevamente, el
término prescriptivo y reitera que las personas juridicas
responden de manera directa por la conducta de todos sus
agentes, cuando causen dafios a terceros, criterio que ha

venido reproduciendo posteriormente, como en casacion de

1993, cuando expuso:

“La responsabilidad imputable a las personas juridicas y
originada en actos dariosos cometidos por agentes que obran en
su interés es directa ya gue la culpa en que puede incurrir la
persona moral es inseparable de la individual del agente, porque
aquélla obra por medio de sus dependientes o empleados, de
modo que los actos de éstos son sus propios actos. La accion
resarcitoria contra estas personas prescribe segun el derecho

comun en veinte anos™?,

En consecuencia, el analisis historico de la doctrina
jurisprudencial en la Corte Suprema de Justicia, refleja con
tesén, que las personas juridicas responden en forma

directa, porque la culpa del agente, funcionario, subalterno

19 COLOMBIA, CSJ, Casacian Civil, Sentencia de fecha 20 de mayo de 1993, M.P: Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.
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o directivo, auxiliar en cualquier rango, compromete de
manera inmediata, inseparable e inescindible a la persona
juridica, en desarrolio de su objeto social, o cuando la
persona moral se beneficia econémicamente de la actividad
o cuando aquelles desempenan tareas propias de la persona
juridica o empresa, o cuando ésta ejerce la guardiania; no
se trata de responsabilidad indirecta por el hecho ajeno, “in
vigilando”, “in eligendo”, caso en el cual, se corresponderia a
una responsabilidad por el hecho de terceros, que ocurre
cuando la conducta dafiosa es desplegada por una persona
natural respecto de quien otra tiene los deberes de cuidado
y vigilancia (articulo 2346 y ss, del C.C.C.).

Esa distincién tiene trascendencia, se insiste, no
solamente con respecto al sistema médico o de salud, sino
que tiene implicaciones para todas las hipétesis en donde
las convocadas son personas juridicas, y con respecto a las
consecuencias en los derechos para las victimas para la
prescripcion que puedan alegar las personas juridicas por
los hechos y actos de sus agentes, porque si la
responsabilidad es directa la prescripciéon sera la comun,
antes de veinte afios en el marco de la Ley 50 de 1936 o de
10 afios segin la Ley 791 de 200120 mientras que si es
indirecta sera la especial, que para el caso colombiano, se
establece en tres afios (articulo 2358 del C. C.C.).

Las personas juridicas o morales por el hecho de sus

dependientes, representantes, agentes causantes de dafios

20 COLOMBIA, Diario oficial, Diurio (Hicia) No 43,040, de 27 de diviembre de 2002,
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a terceros, cualquiera sea la actividad o el rol funcional o
jerarquico de que en ellas desempefien, en cualquiera de las
actividades donde actian, y de las cuales no se sustrae la
médica, la responsabilidad es directa, no indirecta o de
terceros, descartando cualquier exoneracion al amparo de
la prescripcién trienal del 2358 del C.C., tal cual quedo
clarificado en las ultimas decisiones analizadas, como la del
caso “Tinjacd” de 1962. Cuando no se demanda a una
persona moral como tercero, sino directamente por el hecho
de sus subalternos; desde entonces, a hoy, ha sido sélida la
jurisprudencia, en una lectura pro victima, esencialmente

en su consecuencia, con la prescripcion.

La sentencia del 28 de octubre de 1975, en el caso de
Miguel Rendén y otros contra la Caja de Crédito Agraria, al
estudiar las llamadas responsabilidad directa y
responsabilidad indirecta de las personas juridicas, no hace
otra cosa que iterar la exposicion del afio 62 del Magistrado
José J. Gomez, para ahora, poner de presente, que la
persona juridica no puede exonerase demostrando que no
incurrié en culpa in eligendo y culpa in vigilando, sino en la
existencia de fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un

tercero o culpa de la victima.

Similar reproduccién se halla en las decision del 11 de
mayo de 1976 por la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia, con ponencia del doctor José¢ Maria

Esguerra Samper, cuando la Corte casé el fallo proferido
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin el

27 de enero del mismo afio, en el proceso ordinario
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promovido por Fabio Patiftio y Ofelia Salazar de Patifio
contra “Embotelladora de Medellin S.A.”, por la muerte del
joven Uriel de J. Patifio Salazar, arrollado en Medeliin el 26
de diciembre de 1970, por el vehiculo de placas A-65799 de

la sociedad demandada, cuando repartia el producto Coca
Cola.

De tal modo que la responsabilidad de las personas
juridicas y la solidaridad, entre ellas, cuando intervienen
mancomunadamente, en sus actividades viene siendo
prevista por la doctrina con ilustracién y solidez en el marco
de la responsabilidad directa, como visién, que a pesar de
las vicisitudes ha sido reiterada, como en el antecedente

siguiente de 1991:

“4.- Entre las situaciones contempladas por el articulo 2347 del
Cédigo Civil se encuentra ciertamente la de los patronos o
empresarios, o sea de quienes tienen la facultad de disponer,
dirigir o dar érdenes a otro, el cual estd sujeto a la vigilancia de
aquelios. Se consagra alli una presuncién de culpa gue admite
prueba en contrario, pues permite a las personas civilmente
responsables exonerarse demostrando que con la autoridad y el
cuidado que su respectiva calidad les confiere y prescribe no
pudieron impedir el hecho (G.J. No. 1981, pdg. 761}. Pueden, de
consiguiente, demostrar que el dario no se debié a culpa del
dependiente o subordinado, salvo cuando al hecho de éstos se
sume el ejercicio de actividades peligrosas, por cuanto entonces
entra a regular la situacion el articulo 2356 del Cédigo Civil.

“5.- También es aspecto suficientemente dilucidado por esta
Corporacion el de que la responsabilidad civil en que pueden
incurnir las personas juridicas, tanto de derecho privado como de
derecho publico, es directa, o sea "...la que a todu persona con
capacidad de obrar por si misma corresponde por sus propias
acciones... pues, cuan do se demanda a una persona mora para
el pago de los perjuicios ocasionados por el hecho culposo de sus
subalternos, ejecutado en ejercicio de sus funciones o con ocasion
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de estas, no se demanda al ente juridico como tercero obligado a
responder de los actos de sus dependientes, sino a ¢l como

directamente responsable del dano”. (CLI, primera parte, 274)™1.

Y en concordancia de las reglas 1568 y 2344 del C.C,,
se halla la solidaridad entre los intervinientes en el acto,
cuando la responsabilidad es extracontractual, por

disposicién expresa del legislador, cuando se enfrentan

hechos dafosos.

Criterio analogo compete tener en cuenta en el ambito
de la responsabilidad contractual médica, en relacion con
las personas morales, porque no existe diferencia de grado
ni de fuente obligacional. En ambas hipétesis se discute un
comportamiento o una conducta licita o ilicita que
finalmente tiene repercusiones antijuridicas, engendrando
un dafic o perjuicio y la existencia de una relacién causal
que, por regla general, debe contemplar el grado de
culpabilidad que le incumbe a los demandados, esto ultimo,
teniendo en cuenta, como especificidad de responsabilidasd
convencional: a) La vigencia de la premisa 1604 del C.C.
para las  obligaciones  contractuales, sobre la
responsabilidad del deudor en los contratos, que impone
auscultar a quién le incumbe la prueba del caso fortuito y
la culpa en los términos del art. 63 ejusdem, y b) La
naturaleza especial de la actividad médica, para establecer
si la asuncién del galeno conlleva obligaciones de medios o

de resultados, dado que la terapia curativa es por regla

21 COLOMBIA, CS.J. Civilk. Sent. del 17 de abril de 1991, Mg. Pon. Rafael Romero Sierra.
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general aleatoria; claro, en el marco de la diligencia y de la

observancia de la lex artis.

Sin embargo, para la admision de la demanda y el fallo
de fondo, asi el demandante se haya equivocado en la
proposicion del libelo, ante la irregular separacion de
Jjurisdicciones para un mismo problema, cémo ante la
inveterada costumbre de negar suplicas cuando en la
promocion de demandas se plantea una responsabilidad
contractual, siendo extracontractual, o viceversa; en
cualquiera de estas dos hipétesis, el juez debe fallar de
fondo, sin dilacién, porque el problema juridico se refiere a
un derecho subjetivo vital y esencial, pero también
fundamental o de linaje constitucional, que no puede dar
pie para razonamientos formales que pisotean el derecho
tornando injusta la decision. De tal modo, que ese es un
problema meramente “nominal”, que debe ser superado
para resolver el fondo bajo el prisma que debe gobernar el

caso segun el tipo de premisas sustanciales que deban

adjudicarse o interpretarse.

La existencia de wuna obligacién previa no es
determinante o elemento distintivo para marcar la
diferencia entre responsabilidad contractual o
extracontractual, porque, en todo caso, siempre existira el
deber de respetar en toda relacién intersubjetiva los
derechos subjetivos dimanantes ora del contratante, o ya de
la relacion de alteridad entre quienes nos relacionamos

diariamente, cuando un derecho subjetivo es menoscabado.
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De modo que haya o no contrato previo en el marco del
derecho, la responsabilidad se finca siempre en el deber de
respeto de los derechos de los otros cuando surgen
relaciones sociales o de convivencia, por consiguiente, haya
o no contrato, el juez no puede ignorar ¢l derecho para
aplicarlo al contexto planteado por las partes fallando el
fondo de la cuestién, aspecto que, de vieja data, se plasma
en el sabio principio “iura novit curia’. Si se causa un
perjiticio a uno de los coasociados mediando ¢ no
convenciones © contratos juridicos, quien cause un
perjuicio o incumpla sus propias obligaciones debe reparar
el perjuicio causado, bajo la estructura del principo

naeminem laadere.

Son los hechos y los derechos en juego, los que
marcan el sendero de la decisién, no los idealismos, los
formalismos o los conceptualismos que obstruyen la
aplicacion de la justicia. Tebricamente se pueden escribir
inagotables, eternas y consistentes paginas para distinguir
una y otra forma de responsabilidad, en su estructura,
naturaleza, prueba, culpa, prescripcion,  génesis,
acumulacién simultanea, hibridismos o puridad de los
sistemas de responsabilidad, pero en la historia de la
victima, del afectado o del usuario, de los marginados del
mundo, y quienes hoy, aqui y ahora acuden al sistema
judicial, apenas esperan que el Estado le dispense justicia o
equidad y que se les decida pronta y cumplidamente, sin

artificios teéricos el fondo de la causa.
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Los preciosismos conceptuales o procesales, a la hora
de hacer justicia en el Estado constitucional cuando se
generan conductas antijuridicas que afectan derechos
fundamentales, forman parte del paradigma de los eruditos,
de los doctores, de los doctrinantes y de los idealistas, pero
no de la vida, de quien levanta la mano y presenta el libelo
desde la vida real para reclamar justicia; siéndole
indiferente identificar o reclamar técnicamente una u otra
clase de responsabilidad, porque lo maximo que puede
exigir el juez al justiciable, es que exponga o entregue los
hechos y las pruebas constitutivas del dafio por la violacion
de un derecho, para que adjudique y restablezca la relacion
de alteridad herida o destruida.

Pero, adicionalmente, la cuestion de la responsabilidad
contractual de las personas juridicas también se ha
debatido. El Consejo de Estado, como la Corte, han
discutido, el primero, en una sentencia de 199222 en uno
de los tantos litigios que llegaron contra el extinto, Instituto
de Seguros Sociales por responsabilidad médica. En el caso,
dio por demostrado el mal funcionamiento de una clinica
por retardo en la atencion, como imputable al mencionado
Instituto  por dilacion asistencial, separando las
obligaciones deontolégicas o juridicas del médico, como
profesional de las de la institucién sanitaria, motivando,
que “...) no puede esto significar que el acierto de los
médicos y la ausencia de culpa en sus procedimientos

exonere automdticamente a la administracién, cuando, como

# COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccign
Tercera. Sentencia det 26 de marzo de 1992, Consecjero Ponente: Doctor Julio César Uribe
Acosta. Copia tomada directamente de la Corporacion.
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en el caso que se estudia, resuita ostensible un descuido,
una equivocacién, un error, eventualmente originado en el
mantenimiento del equipo quirirgico del hospital {...} y ajeno
a la conducta de los profesionales intervinientes en el

tratamiento quirurgico™3.

Con profundidad la Corte abordé €l tema en un fallo
de 2002, discutiendo un problema oftalmélégico, donde un
profesional utilizé personal e instalaciones de una clinica,
cuyo principal problema juridico giré en torno al tipo de
responsabilidad del agente (médico tratante - ejecutor
material de la prestacion de servicios médicos) en el
vinculum contraido por la persona juridica, como institucion

deudora de salud frente al usuario o paciente.

En el caso, Jorge Enrique Parra Rodriguez demandé a
Oftalmos S.A. y Alejandro Arciniegas Castilla, para que se
les declarara contractualmente responsables de los danos
que le causaron con ocasién del tratamiento médico e
intervenciéon quirurgica a que fue sometido, por cuanto
ingresé6 por el servicio de urgencias a la Policlinica de
Ibagué, por haber recibide un golpe en su ojo derecho,
practicandosele alli un lavado y la extraccion de fragmentos
del lente ocular por “trauma ocular derecho”. Luego,
exactamente el 28 del mes y afno mencionado, el
demandante acudié al servicio de urgencias de la Clinica

Barraquer donde fue atendido por el oftalmoélogo Alejandro

2323 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lc Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Sentencia del 12 de marzo de 1992. Consejero Ponente: Dante! Suarez Hernandez,
(Sentencia Numero 6637). Copia temada directamente de la Corporacién.
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Arciniegas Castilla, quien luego de practicarle un “examen
midriasis paralitica”, diagnosticé la necesidad de realizar
una “cirugia refractiva de ambos ojos para su segura
mejoria”. El 8 de octubre de 1992, el médico demandado le
practicé “gueratotomia paralela con micro perforacién y aire

en cdmara anterior en ambos ojos”.

La Sala de Casacion Civil, vistas las circunstancias
facticas comprobadas, hallé establecida la relacion

contractual sin género de duda, de modo que:

(...} [Lla decisién adoptada por el tribunal al deducir
responsabilidad contractual tanto a (...} {contratante y deudor
orginal), como al agente, el médico (.. quien ejecuté
materialmente la prestacién asumida por la primera, se explica
en la estructura de la relacién obligacional que entre dichas
personas se gernerd, la cual se caracteriza por la unidad del
objeto de la prestacion, puesto que hay identidad entre el
compromiso adquirido por la clinica [persona juridica
codemandada) y el del médico que con la aguiescencia fen el
casoj del acreedor procedié a la ejecucién del tratamiento, en su
condicion de agente o ‘sustituto’, como lo llama e! recurrente, de
la citada sociedad. De suerte que si el objeto de la obligacién es
exactamente el mismo, razén por la que demanda un
comportamiento uniforme, guiado por un mismo fin, cual es el
cumplimiento de los deberes contractuales originalmente
adquiridos, légicamente se debe predicar una unidad de
tratamiento juridico en el ambito de la responsabilidad para la
clinica y el médico tratante, pues mientras que la primera
responde por el incumplimiento del contrato que efectivamente
celebrd, el segundo lo hace como ejecutor fallido de idéntico
objeto prestacional™?,

En otro segmento, considera:

2 COLOMBIA, C8J. Civil, Cas. Sent. 6430 de 11 septiembre de 2002, Mg. Pon. Dr. José
Fernando Ramirez Gomez.
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“A decir verdad, el tema que plantea el caso no ha sido gjeno al
tratamiento doctrinal, pues desde antario ha estado bajo
examen, porque si bien es cierto que el principio de los efectos
relativos del contrato, excluiria la responsabilidad del tercero,
pero en todo caso encargado de la ejecucién del contrato, del
marco de la responsabilidad contractual, para ubicarlo
obviamente en el régimen extracontractual, lo cierto es gue
razones de equidad y de proteccioén de la victima, han inclinado a
la doctrina y a la jurisprudencia, y hasta cierto punto a la ley,
como lo comenta Javier Tamayo Jaramillo, a atribuirle “a dicho
tercero” una responsabilidad contractual. Finalmente —dice—,
‘la doctrina y la jurisprudencia mas recientes en el derecho
comparado han concluido que el acreedor contractual tiene una
accion necesariamente contractual contra el subcontratista con
quien el deudor contractual inicial habta contratado la ejecucion
del contrato. Se considera que como el objeto de la prestacion en
ambos contratos es exactamente el mismo, el acreedor inicial
perfectamente puede demandar por via contractual a cualquiera

de los dos deudores” 235,

“Particularmente la doctrina argentina ha optado por la senalada
tendencia en consideracién a que “el auxiliar” estd sujeto a “una
responsabilidad accesoria, gue se modela, por tante, sobre la que
incumbe al deudor {hay por lo demds, una “complicidad” entre
principal y dependiente que no puede desentranar el acreedor)”.
Se trata en estos casos (se refiere exactamente a la
responsabilidad civil del médico, Jorge Mosset Iturraspe), “de
una responsabilidad accesoria”, en la cual incurre no cualquier
tercero, sino °la persona elegida por el deudor para el
cumplimiento; persona gue entra en contacto con el acreedor y
realiza, con su conformidad, el comportamiento encaminado a
ese fin®. Esta unidad de fundamento, anota, “y naturaleza
Jjuridica, simplifica la accién de la victima del hecho médico, que
podrd acumular sus pretensiones en un solo Juicio, contra dos
demandados distintos y obligados in solidum por la totalidad del
resarcimiento soticitado™¢. Igual es el criterio de otros autores,
quienes, para llegar a idéntica conclusién, o sea la “fuente
contractual” del “agente”, tienen en cuenta que “La cuestién
examinada se halla estrechamente relacionada con la estructura
misma de la relacién obligacional en cuanto consiente que el
interés del acreedor pueda ser satisfecho a través de la ejecucion

25 De la Responsabilidad Civil, T. II, pags. 80 y 81
26 Responsabilidad Civil del Médico, Ed. Astrea, Buenos aires, 1979, pags. 116y 177.
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directa de la prestacién por el deudor o por un tercero™?, Por su
lado, Bustamante Alsina sostiene la misma apreciacion, pero
bajo el entendido de gue la responsabilidad contractual del
tercero surge del hecho que entre la entidad y el meédico que
presta sus servicios en ella se establece un contrato en favor de
tercero. De manera que el cardcter contractual de la
responsabilidad del médico frente al paciente se da por virtud del
contrato celebrado por aquél con la entidad asistencial que
atribuye al paciente el derecho a ser asistido por el médico,
derecho que gqueda consolidade con la aceptacion del
beneficiario, quien por consiguiente se legitima directamente
contra el promitente médico?8. En similar sentido se han
pronunciado algunos doctrinantes chilenos, por supuesto
consultando las normas del Cédigo Civil de su pais, entre ellos

Arturo Alessandri Rodriguez29” 30,

En el caso, se hallé comprometida la responsabilidad
contractual del médico demandado y de la clinica,
encontrandolos, ademas, solidariamente responsables por
la ejecucion defectuosa del contrato, asi el médico se
ubicara en un marco accesorio de responsabilidad. Ademas,
vio justificado tratar al galeno en forma uniforme junto a la

persona juridica, por razones de equidad y de proteccién de

la victima.

En este aspecto, pregonar como lo hace la sentencia de
la responsabilidad base esencial del fallo desde el punto de
vista conceptual, que toda la relacion médica es bilateral
resulta deleznable ante las variadas circunstancias que dia

a dia surgen en el derecho de danos, siendo mucho mejor

27 Trigo Represas, Responsabilidad civil de las profesiones, Ed. Astrea, Buenaos Aires, 1983,
8 Responsabilidad civil de los médicos en el ejercicio de su prefesion, Buenos Aires, 1976,

29 De la responsabilidad extracontractual en el Derecho Civil, Imprenta Universal, 1981,
pags. 76y 77.

30 COLOMBIA, CSJ. Civil, Cas. Sent. 6430 de 1l septiembre de 2002, Mg. Pon. Dr. José
Fernando Ramirez Gémexz.
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adoptar un modelo monista, mas humano y comprensivo,

atendiendo las circunstancias especiales de cada caso.

En los términos anteriores, dejo expresadas algunas

reflexiones al modelo de responsabilidad que abriga la

sentencia.

Fecha, ut supra
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ACLARACION DE VOTO

Aunque comparto plenamente el sentido de la decisién
adoptada, de manera respetuosa estimo necesario resaltar
que, en adicién al criterio de solidaridad que predica la
jurisprudencia previamente compendiada, en el presente
caso se hizo evidente que las condiciones necesarias del
menoscabo a la salud alegado, puntualmente la falta de
insumos médicos que imposibilitaron un diagnéstico
temprano, eran atribuibles juridicamente tanto a la IPS, por
estar en su esfera de responsabilidad contar con esos
elementos, como también a la EPS, ya que el legislador le
asignoé el deber de garantizar la idoneidad de las instituciones

que integran su red de prestadores.

Ciertamente, resulta evidente que Coomeva EPS dej6 de
honrar los compromisos que el ordenamiento le impone
frente a sus afiliados (puntualmente, frente al paciente
Santiago Giraldo Ordériez), en tanto que, de haber cumplido
su deber de «controlar la atencion integral, eficiente, oportuna y de
calidad en los servicios prestados por las Instituciones Prestadoras de

Servicios de Saludr, habria verificado la inadecuacién de oferta

de servicios de la Clinica Santillana S.A.
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En los anteriores términos, dejo fundamentada mi
aclaraciéon de voto, con reiteracién de mi irrestricto respeto

por los demas integrantes de la Sala de Casacién Civil.

Fecha ut supra




