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RESUMEN

A pesar de su facil formulacion, la distincion entre obli-
gaciones de medios y de resultado para determinar el
contenido de las obligaciones del galeno en el contrato
de prestacion de servicios médicos es insuficiente. Ella,
para poder ser aplicada, necesita ademas de la gradua-
cion de la culpa. Asi, la antigua teoria de la prestacion
de las culpas se redescubre hoy como la manera mas
adecuada para determinar la intensidad del cuidado
que el médico debe poner en el cumplimiento de su
obligacién, en procura de la eficacia de un sistema de
responsabilidad que no busque unicamente la obten-
cion de una reparacion, sino también la creacion de la
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conviccion necesaria para actuar en beneficio propio, mutuo y de la sociedad durante
la ejecucién de las obligaciones derivadas de un contrato.

Palabras clave: responsabilidad médica, obligaciones de medios, obligaciones de
resultado, culpa, culpa grave, culpa leve, culpa levisima, dolo, exoneracion de res-
ponsabilidad, responsabilidad contractual.

Medical Liability for Breach of
Contract by Doctors in Colombia

ABSTRACT

Despite its ease of formulation, the distinctions between obligations of means and of
results for the determination of the contents of doctor’s obligations in the delivery of
medical services is inadequate. In order to be applied it requires, in addition, degrees
of fault. In this way, the old theory of assignment of fault is rediscovered today as a
more adequate way to determine the intensity of care that the doctor must provide
in compliance with his/her obligations. This is in pursuit of efficacy of a system of
responsibility which seeks not only to determine damages, but also the creation of the
beliefs necessary in order to act for the mutual benefit of the doctor and the society
in the course of delivering contractually required obligations.

Key words: Medical liability — obligation of means - obligation of results - malprac-
tice - fault- injury - breach of contract.

1. INTRODUCCION

Con el fin de definir el contenido de las obligaciones derivadas
del contrato de prestacion de servicios médicos, las reglas sobre la
culpa contenidas en el Codigo Civil imponen determinar primero el
interés que redunda del contrato en beneficio de las partes o de una
de ellas, y averiguar luego si el deudor falto a la diligencia y cuidado
que estaba obligado a emplear segun dicho beneficio: la teoria de la
prestacion de las culpas.

Esta nocidn de culpa contractual y su graduacion en grave, leve
y levisima vienen del derecho bizantino, que gracias al desarrollo de los
contratos de buena fe en los que el deudor era objeto de una especial
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vigilancia, establecio una jerarquia de culpas cuya justificacion estaba
en el interés que ambas partes encontraban en el contrato.!

Durante mucho tiempo, la doctrina colombiana en materia
de derecho médico ha rechazado la graduacion de la culpa para
fundar la responsabilidad del galeno.? En efecto, desde 1940 la Corte
Suprema de Justicia ha preferido analizar esta conducta a la luz de la
distincion doctrinal francesa entre obligaciones de medio y de resul-
tado, cuya primera aplicacion data de cinco anos atras al contrato
de arrendamiento.?

De acuerdo con esta distincion, se entiende que “el deudor cuya
obligacion es de resultado, se compromete a llegar a este resultado
o a la finalidad impuesta por la ley o el contrato, en tanto que el
deudor de una obligacion de medios se compromete a tomar todas las
precauciones que le conduzcan a la normal obtencion del resultado
impuesto por la ley o el contrato”.* En consecuencia, la prueba de au-
sencia de culpa es unicamente admitida para exonerar al deudor en
caso de incumplimiento de obligaciones de medios, en tanto que en las
obligaciones de resultado, una tal prueba es inutil y tiene el deudor
que demostrar la intervencion de un elemento extrano del cual haya
dependido el incumplimiento para asi impedir ser condenado.

Distinguir entre obligaciones de medios y de resultado a través
de una maxima tan simple parecio ser la mejor solucion para deter-
minar cuando un meédico era culpable y cudl era el régimen que se
aplicaria, en caso de ser demandado, para la reparacion de un per-
juicio causado por su actividad.®

1 Juan Iglesias, Derecho romano, historia e instituciones, Ariel, Barcelona, 1990, p. 466.

2 En este sentido, la jurisprudencia y doctrina espafiolas coinciden en considerar que “[a] través de tal
contrato el médico se obliga a suministrar al paciente unos medios, que son sus conocimientos y su técnica
y practica médicas, las cuales son puestas al servicio de aquél para prestar los cuidados que requiera su
salud. En consecuencia, no puede hablarse de la obligacion de la obtencién de un resultado determinado
(curar al paciente), sino de los medios necesarios que objetivamente permiten el logro de ese resultado
beneficioso para la salud del paciente (con la excepcion de los contratos de obra, en los que objeto del
mismo es la consecucién de un resultado concreto: implantar una prétesis dentaria, realizar una correccion
facial, etc.). Por su parte, el paciente se obliga a la contraprestacion de dinero previamente estipulado”.
Véase Carlos Maria Romeo Casabona, El médico ante el derecho. Responsabilidad penal y civil del médico,
Ministerio de Sanidad y Consumo, Secretaria General Técnica, Madrid, 1985.

3 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 30 de noviembre de 1935,
t. XLIII, p. 178.

4 René Demogue, Traité des obligations en général, vols. V, No. 1237, y VI, No. 599, Arthur Rousseau,
Paris, 1923-1933.

5 Sobre el origen de la distincidn entre obligaciones de medios y de resultado en Francia, su evolucién y utili-
dad en punto de la carga de la prueba y eficacia contractual, véase Betty Martinez Cardenas, “La adaptacién
de la teoria de las obligaciones de medios y de resultado en el derecho colombiano”, en Fabricio Mantilla
Espinosa y Francisco Ternera (coords.), Los contratos en el derecho privado, Universidad del Rosario -
Legis, Bogota, 2007, pp. 899 y ss.
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Luego, a partir de un primer fallo escrito bajo la pluma de
Liborio Escallon, la Corte sostuvo que la obligacién que el médico
contrae respecto de su paciente es en principio una obligacion de
medios, “pues al igual que el abogado, el facultativo pone en practica
todos sus conocimientos adquiridos con su experiencia y formacion
sin hacerse responsable de la evolucidon que el paciente tenga. Pero
cuando el médico se compromete a obtener un determinado resul-
tado, como en una cirugia estética, a manera de ejemplo, entonces
es responsable por no cumplir con la prestacion”.¢ En otras palabras,
la obligacion del médico es de medios, salvo en materia de cirugia
estética, en la que dicha obligacion es de resultado.

La distincion entre obligaciones de medios y resultado mostro
ademas, para algunos, la poca prudencia de la teoria de la prestacion
de las culpas del Codigo Civil, toda vez que a través de estas reglas se
“atribuyen a los jueces facultades que les permite aplicar el derecho
mediante apreciacion personal de la gravedad o levedad de los he-
chos de indole puramente civil [...] [Resulta mas practico] sustituir la
pluralidad de culpas con una sola culpa”;” en tanto que para otros
simplemente “no es posible hablar de graduacion de culpas” ni de
“investigar primero si el contrato redunda en beneficio de ambas
partes o de una de ellas, y cudl; [ni de] averiguar si el deudor falté a
la diligencia y cuidado que estaba obligado a emplear e incurrio, por
tanto, en el tipo de culpa respectivo, cuando dicho deudor se halle obli-
gado en forma especifica y determinada (obligacion de resultado)”.®

Cierto, una tal investigacion pareciera demorar el derecho a la
reparacion del daflo. Sin embargo, hay una brecha enorme entre el
comportamiento del médico y la indemnizacion. El esperar a la ocu-
rrencia de un dafo o a la causacion de un peligro inminente de sufrirlo
para aplicar el régimen de responsabilidad, ha conducido a una grave
deficiencia del servicio médico, en la que los errores de diagnostico
han cobrado la vida de miles de personas, o han causado graves da-
nos a la salud de otras. Ante la evidencia cabe entonces preguntarse
si un sistema de responsabilidad eficaz se contenta unicamente con
la obtencidn de una reparacion, o si también es necesario saber qué

6 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 5 de marzo de 1940, t. XLIX,
Nos. 1953 y 1954, p. 119.

" Ricardo Uribe-Holguin, De las obligaciones y de los contratos en general, Temis, Bogota, 1982 pp. 112-113.

8 Alvaro Pérez Vives, Teoria general de las obligaciones, tomo Il, parte primera, Temis, Bogota, 1968, p. 13.
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clase de reparacion se quiere obtener.’ En otras palabras, ;como
determinar la intensidad del cuidado que el médico debe poner en el
cumplimiento de su obligacion?

Se creia que la distincion entre obligaciones de medios y de resul-
tado facilitaria a la victima la obtencion de una reparacion, pero un
analisis jurisprudencial permite constatar las multiples dificultades que
han afrontado los jueces para distinguir entre una y otra obligacion
con el fin de determinar la responsabilidad del galeno; se revela asi la
insuficiencia de esta doctrina y el gran vacio que se ha creado en
la relaciéon entre médico y paciente (1). La aplicacion de la teoria de la
prestacion de las culpas a estas mismas hipotesis de responsabilidad
muestra, por el contrario, que ademas de obtenerse con ella una
reparacion, se restablecen las reglas que permiten a las partes dotarse
de un contenido en la relacion, para actuar con conviccion y lealtad
durante la vida del contrato (2).

2. INSUFICIENCIA DE LA DISTINCION ENTRE OBLIGACIONES DE
MEDIOS Y DE RESULTADO EN EL CONTRATO DE PRESTACION
DE SERVICIOS MEDICOS

Proveer a la victima del dafio de herramientas mas eficaces
que las previstas en el Codigo Civil, fue lo que motivo a la Corte
Suprema de Justicia a introducir en el sistema de responsabilidad
colombiano la distincion entre obligaciones de medios y de resultado.
Sin embargo, la aplicacion de esta doctrina ha sido particularmente
dificil, toda vez que no es posible deducir un criterio de distincion
uniforme para definir en qué casos el juez se encuentra frente a uno
u otro tipo de obligacion.

En principio, la ausencia de dicho criterio para aplicar la dis-
tincion parece no interesar a las obligaciones de dar, toda vez que el
deudor de estas se compromete a una prestacion determinada: trans-
ferir el dominio sobre una cosa; pero, tratandose de las obligaciones
de hacer, este problema de distinguir si se trata de obligaciones de
medios o de resultado es constante, tanto en aquellas expresamente
estipuladas en el contrato de prestacion de servicios médicos (A),
como en las que por su naturaleza o por ley pertenecen a €l (B).

9 Norberto Bobbio, Le sage et la politique. Ecrits moraux sur la vieillesse et la douceur, Albin Michel, Paris,
2004, p. 62.
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2.1. Ejecucion de obligaciones de hacer expresamente
estipuladas

En general, estan expresamente estipuladas las obligaciones
relativas a los actos terapéuticos de médicos y cirujanos (2.1.1) y los
actos de fantasia (2.1.2).

2.1.1. Actos terapéuticos

Cabe preguntarse si las obligaciones propias de un acto tera-
péutico, como la de aplicar una inyeccién, una compresa, hacer un
diagnoéstico, recetar medicamentos y ordenar examenes, entre otras,
son de medio o de resultado.

De acuerdo con el principio decantado por la jurisprudencia
desde 1940, posteriormente seguido en 1986, en el suministro del
tratamiento al paciente, el médico se compromete a cumplir obli-
gaciones de medios, ya que debe “... poner en practica todos los
conocimientos profesionales de manera ética, con el cuidado y dili-
gencia que se requieran, sin que, como es l6gico, pueda garantizar al
enfermo su curacion ya que esta no siempre depende de la accion que
desarrolla el galeno pues pueden sobrevenir circunstancias negativas
imposibles de prever”.'°

Sin embargo, en 1942, la Sala de Negocios Generales de la Corte,
en relacion con el caso de un soldado mordido por un perro hidrofo-
bo, a quien no le fue dado oportunamente el tratamiento antirrabico
correspondiente, considero que

... el error de diagndéstico o de tratamiento puede disminuir y aun excluir la culpa y la
responsabilidad por parte de un médico, cuando se trata de casos que aun permanezcan
dentro de la controversia cientifica, mas no, en si, en aquellos casos que, como en el
presente —el mal de rabia—, la ciencia médica tiene ya suficientemente estudiados y
conocidos, de suerte que ha de presumirse que un facultativo competente y diligente
no puede ignorar, en presencia de uno de esos casos, lo que corresponde hacer para
salvar la vida del paciente que a su saber y diligencia se confia.

10 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 26 de noviembre de 1986,
t. CLXXXIV, No. 2423, p. 387.

i Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Sentencia de 14 de marzo de 1942,
t. XII, p. 937.
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En otras palabras, pese a tratarse de obligaciones de medios, la
prueba de ausencia de culpa del médico, en este caso, no fue admitida
por la Corte.

Afos después se examino el caso de los cuidados dados a un
paciente hospitalizado que se encontraba dormido durante una trans-
fusion de sangre, considerada esta de igual forma como una obligacion
de medios. Al paciente le fueron colocadas bolsas de agua caliente
que le ocasionaron serias quemaduras en los pies; la Corte reputo
tal actividad como “peligrosa”, de acuerdo con la interpretacion que
desde 1938 la Corporacion ha hecho del articulo 2356, inadmitié una
vez mas la prueba de ausencia de culpa para exonerar al médico de
su responsabilidad,'? y mas aun, aplico reglas propias del régimen
extracontractual a un dano de naturaleza tipicamente contractual.

Estos son ejemplos de como la dificultad de determinar un criterio
para la aplicacion de la distincion ha llevado a la Corte a interpretar
obligaciones tradicionalmente consideradas de medios, como obliga-
ciones de resultado, con lo cual cambi6 también las reglas sobre carga
de la prueba y, lo mas grave, dejo a las partes en la incertidumbre de
saber qué grado de compromiso debian asumir en el cumplimiento
de sus obligaciones. Veamos a continuacion lo que ha ocurrido con
las obligaciones tradicionalmente consideradas como de resultado, a
través de los actos de fantasia.

2.1.2. Actos de fantasia

En cuanto a los actos tendientes a la realizacion de cirugias esté-
ticas de fantasia, el principio deducido desde 1940 por la Corte es que
la obligacion del médico en este tipo de tratamientos es de resultado.

Sin embargo, esto no es tan claro en todos los casos. En efecto,
la Corte consider6 unos afios después a aquel fallo que:

... por lo que a la cirugia estética se refiere, o sea cuando el fin buscado con la inter-
vencién es la correccion de un defecto fisico, pueden darse situaciones diversas que
asi mismo tendran consecuencias distintas respecto de la responsabilidad del cirujano.
Asi las cosas debera establecerse cual fue la obligacién que contrajo el cirujano con el
paciente, para deducir si el fracaso de su operacion le hace o no responsable. Cuando
en el contrato se hubiere asegurado un determinado resultado, si no lo obtiene sera

12 Jorge Santos Ballesteros, “La responsabilidad médica en Colombia”, en Marcelo Lopez Mesa (dir.),
Tratado de responsabilidad médica, Legis, Bogota, 2007, p. 462.
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culpable y tendra que indemnizar a la victima, salvo que se den los casos de exone-
racion previamente mencionados de fuerza mayor, caso fortuito o culpa de la perjudi-
cada. Pero, si tal resultado no se ha asegurado expresamente, cuando no se alcanza,
el médico quedara sujeto a las reglas generales sobre la culpa o ausencia de esta.™

En 1990, esta tesis, segun la cual correspondia a la victima
demostrar la culpa del médico, fue reiterada.

De esta manera, se confirma de nuevo que debido a la ausencia
de un mismo criterio para aplicar la distincion entre obligaciones de
medios y de resultado en las obligaciones de hacer expresadas en el
contrato, el juez se ha visto abocado a la aplicacion de regimenes
extranos y de medios de exoneracion y de defensa contradictorios,
lo cual hace imposible a las partes prever el comportamiento que se
exigia de ellas por el contrato. Resta verificar si ocurre lo mismo en
relacion con las obligaciones que por su naturaleza o por la ley inte-
gran el contrato de prestacion de servicios médicos.

2.2. Obligaciones que por su naturaleza o por la ley
pertenecen al contrato de prestacion de servicios médicos

Entre la gran cantidad de normas especiales que en la actuali-
dad integran el contenido obligatorio del contrato de prestacion de
servicios médicos, son particularmente importantes las obligaciones
de informacion (2.2.1) y de seguridad (2.2.2.).

2.2.1. La obligacion de informacion

La pregunta es evidente, ;se trata esta de una obligacion de
medios (2.2.1.1.) o de resultado (2.2.1.2)?

2.2.1.1. La obligacion de informacion como una obligacion
de resultado

En Francia, partiendo de una técnica propia del derecho especial
del consumo (droit de la consommation) cuyo Cddigo, en el articulo
L.111-1, establece que “todo profesional vendedor de bienes o presta-
tario de servicios debe, antes de la conclusion del contrato, poner al

13 Sentencia citada por Santos Ballesteros, ibid., p. 466.
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consumidor en disposicion de conocer las caracteristicas esenciales del
bien o del servicio”, se establecio por vez primera por el legislador la
obligacion de informacion como una obligacion de resultado.

Posteriormente, la Corte de Casacion amplio el campo de apli-
cacion de esta obligacion al régimen general de responsabilidad civil,
fundandose para estos efectos, unas veces, en una interpretacion
extensiva del inciso 3.° del articulo 1134 del C6digo Napoledn, esto
es, del deber de buena fe que debe imperar durante la ejecucion del
contrato, y otras, en los vicios del consentimiento, sin que la sancién
sea todas las veces la misma: puede llevar a la nulidad del contrato
por reticencia dolosa, cuando este se ha formado, y/o a la indem-
nizacién de perjuicios. En relacion con el contrato de prestacion de
servicios médicos, aunque fue la jurisprudencia la que dedujo en
él una obligacion de informacidén que pesaba sobre el galeno, en
la actualidad el articulo 16-3, parrafo 2.°, de la Ley 2002-303 del 4
de marzo de 2002, insert6 en el Codigo de Salud Publica los articulos
L.1111-2y L.1111-3, en los que se consagra legislativamente la obli-
gacion de informacion para el médico.

En Colombia, la obligacion de informacion impuesta por leyes
especiales o decretos también integra el contrato, toda vez que se
trata de una regla de conducta que por ley pertenece a la naturaleza
de este, segun lo prevé el articulo 1603 del Cddigo Civil, pero fue
ademas expresamente consagrada por el articulo 16 de la Ley 23 de
1981 y el articulo 10.° del Decreto 3380 del mismo afio. De acuerdo
con el primero: “La responsabilidad del médico por reacciones adver-
sas, inmediatas o tardias, producidas por efecto del tratamiento, no
ird mas alla del riesgo previsto”; y se agrega: “El médico advertira
de él al paciente o a sus familiares o allegados”. Posteriormente, el
articulo 10.° del Decreto 3380 de 1981 dispuso para estos efectos que
“el médico cumple con la advertencia del riesgo previsto [...] con el
aviso en forma prudente, a su paciente o a sus familiares y allegados
con respecto a los eventos adversos, que en su concepto, dentro del
campo de la practica médica, pueden llegar a producirse como con-
secuencia del tratamiento o procedimiento médico”.

De esta manera, para que la limitacion de su responsabilidad
sea cierta, el médico esta obligado a cumplir con una obligacion de
informacion.* El problema se plantea cuando es necesario determinar

14 Carlos Maria Romeo Casabona, El médico y el derecho penal, tomo |, La actividad curativa (licitud y
responsabilidad penal), Bosch, Barcelona, 1981, p. 331.
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los limites de esta obligacion. Preguntas tales como: ;qué informar?,
jcuando informar?, ;como informar? y ;hasta donde informar?, son
relevantes en este punto, y hacen que el simple resultado de haber
informado no sea suficiente.

2.2.1.2. La obligacion de informacion como una obligacion
de medios

Sobre el contenido de la informacion, el médico debe advertir
al paciente del “riesgo previsto”. En efecto, en todo acto médico, hay
un alea o se crea un alea. La prevencion de su existencia al paciente
permite que este emita su consentimiento en el sentido de aceptar
el riesgo y, en consecuencia, que sean descartados los efectos de esta
obligacion de resultado. El objeto de esta obligacion de informacion se
encuentra en el articulo 13 del Decreto 3380: “El médico debe informar
al paciente de los efectos adversos del tratamiento o procedimiento al
que sera sometido, asi como de su ‘caracter imprevisible’ o de ‘dificil
prevision’”.

Si se considera esta obligacion de informaciéon como una obli-
gacion de medios, se diria entonces que el galeno debe comportarse
de manera prudente y diligente en su cumplimiento,!* tal como lo
prevé el articulo 10.° del Decreto 3380 cuando ordena que el aviso
debe ser dado “en forma prudente”. Asi, la oportunidad y la forma en
que debe ser cumplida esta obligacion se contestan con esta mera
expresion, y podria decirse que se es prudente cuando se ponen todos
los medios que de acuerdo con la ciencia o el arte se requieren'® para
que el paciente sea informado de los “efectos adversos del tratamiento
o procedimiento al que sera sometido”.

Sin embargo, esta afirmacion lleva a plantearse otros interro-
gantes sobre la escasez o exageracion en la utilizacion de los medios
utilizados para prevenir al paciente: jen qué casos la utilizacion de
esos medios incluye también la informacion dada a los familiares o a
los medios de comunicacion?, jel uso del lenguaje de la ciencia médica
garantizara que la informacién sea comprendida por el paciente? O
aun mas, ;jpodria el empleo de “todos los medios de la ciencia” con el
fin de informar al paciente, hacer mas grande su sufrimiento? Todo

5 Henri Mazeaud, “Essai de classification des obligations”, 1936.

"6 Boris Starck, Henri Roland y Laurent Boyer, Droit civil. Les obligations, 6.2 ed., Litec, Paris, 1998, p. 412.
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lo cual conduce a una cuestion fundamental: si una obligacion de
medios se cumple tomando “todas las precauciones que le conduzcan
a la normal obtencion del resultado”,'” jsera necesario determinar
un grado de cuidado en la utilizacion de dichos medios?

La nocion de “prudencia” en si misma contiene una idea de
graduacion del cuidado, de que este no sea ni exagerado ni escaso.'®
La cuestion sera entonces determinar cuando el médico debe ser
exagerado en los cuidados que emplee y cuando puede permitirse
ser ligero en ellos. La respuesta la otorga el articulo 63 del Codigo
Civil, a través de la graduacion de la culpa. De esta manera, siendo
que la ejecucion de la obligacidon de informacion beneficia unicamente
al médico, esto es, al deudor, ya que ademas de probar con ella que el
paciente no fue enganado en el otorgamiento de su consentimiento, le
exonera de responsabilidad ante cualquier riesgo no previsto durante
su intervencion, el médico debe ser extremadamente cuidadoso en
la manera como transmitira la informacion correspondiente al pa-
ciente.'® Asi, informar de forma prudente implica también abstenerse
de poner al tanto al paciente de “complicaciones o riesgos raros, cuya
evocacion podria turbarlo e impedirle tomar una decision fundada
sobre un juicio reflexivo”,?® o incluso abstenerse completamente de
informar en los casos de “urgencia, de imposibilidad o de negativa
al paciente de ser informado”; implica ademas avisarle respecto de
los costos de la intervencion, de sus efectos benéficos o secundarios,
de las consecuencias de abstenerse de practicarla, y asegurarse de que
toda esta informacion haya sido bien comprendida por el paciente.?!

Se es prudente, entonces, cuando el comportamiento se sujeta
a las previsiones hechas por la persona con el fin de evitar la cau-
saciéon de un darno, esto es, cuando se es coherente con el contenido
de las obligaciones adquiridas en el contrato o con los objetivos
perseguidos con el desarrollo de una actividad determinada.?* La
utilizacion de las reglas de la graduacion de la culpa es fundamental

7 Demogue, Traité des obligations en général, op. cit.

18 yéase Real Academia Espafola, Diccionario de la lengua espafiola.
9 Romeo Casabona, El médico y el derecho penal, tomo |, La actividad curativa, op. cit., pp. 335y ss.

20 Philippe Le Tourneau, “La responsabilidad médica en el derecho francés actual”, en Marcelo Lopez
Mesa (dir.), Tratado de responsabilidad médica, Legis, Bogota, 2007 p. 401.

21 Ibid., pp. 402 y ss.

22 \ler Denis Mazeaud, “Le nouvel ordre contractuel’, Revue des Contrats, décembre 2003, (1), p. 295;
Luis Diez-Picazo y Ponce de Leon, La doctrina de los actos propios, Bosch, 1963; y bajo la direccion
de Bénédicte Fauvarque-Cossson, La confiance légitime et I'estoppel, Société de Législation Comparée,
Paris, 2007.
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para determinar el alcance de una obligacion de informacion, sea que
esta fuera calificada como de resultado o de medios. ;jLa teoria de la
graduacion de la culpa podria también ser aplicada para determinar
el contenido de la obligacion de seguridad, tradicionalmente vista en
Francia como una obligacion de resultado?

2.2.2. La obligacion de seguridad

Respecto de esta obligacion nos haremos la misma pregunta:
ise trata de una obligacion de medios o de resultado? En este punto,
la insuficiencia de la distincion entre uno y otro tipo de obligacion ha
sido tan clara que la Corte ha preferido rechazar de plano su aplicacion
y ha optado por examinar la diligencia del médico o la institucion
prestadora del servicio de acuerdo con el interés que en dicho servicio
tengan las partes en el contrato, como se vera mas adelante. Asi, la
Corte ha estimado que:

... las clinicas y hospitales también pueden incurrir en responsabilidad contractual
por culpa para con los usuarios de las mismas, entre otras, cuando por negligencia
de aquellas en la asepsia del instrumental quirdrgico transmiten enfermedades al
paciente, o cuando estas son adquiridas por contagio causado por sus dependientes,
o cuando el paciente las adquiere a través del medio ambiente del establecimiento
respectivo, asi como cuando por imprudencia o impericia, o falta de cuidado y atencion
no se suministran los medicamentos formulados a los pacientes, o se cumple con esta
actividad de manera inoportuna, o se le aplican por equivocacién otros distintos con
consecuencias negativas para la salud del enfermo.?

En consecuencia, se constata que pese a ser de una u otra
manera calificadas todas las obligaciones estudiadas como de medios
o de resultado, termina por ser necesario acudir también a la teoria
de la prestacion de las culpas para determinar el contenido de estas.
La teoria de la prestacion de las culpas, al contrario de lo que se le
imputd por parte de la doctrina colombiana del siglo XX, pareciera
completar —si no mejorar- esa distincion, ya que mas que buscar
una reparacion, establece las reglas que permiten a las partes actuar
con conviccion y lealtad durante la ejecucion de las obligaciones del
contrato, como se vera a continuacion.

23 Se trata en este caso de la responsabilidad de un hospital, demandado por una mujer que adquirié una
infeccion posparto por operacion cesarea. Durante el proceso no se probo “comportamiento negligente en
el tratamiento dispensado a la demandante”, y en consecuencia no se declaré la existencia de tal respon-
sabilidad. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, septiembre 8 de 1998, Sentencia
074, mencionada por Jorge Santos Ballesteros, “La responsabilidad médica en Colombia”, op. cit., p. 468;
ratificada en 2001: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 30 de enero de 200.
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3. SUFICIENCIA DE LA TEORIA DE LA PRESTACION DE LAS
CULPAS PARA DETERMINAR LA CULPA EN LA INEJECUCION DE
LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO

;Qué tipo de régimen de responsabilidad es eficaz? No solo
el que lleva a obtener una indemnizacion, sino uno que también
permita a las partes saber cudl debe ser el comportamiento que deben
desarrollar durante la vida del contrato (3.1), con el fin de evitar la
causacion de un dano o el ejercicio de acciones de responsabilidad
infundadas y desgastantes (3.2).

3.1. La prevision del comportamiento de las partes durante la
vida del contrato

La culpa no es sino la otra cara del comportamiento que las
partes debieron haber cumplido durante la vida del contrato. Tal com-
portamiento esta previsto en las obligaciones que nacen del contrato
0 que por su naturaleza o por ley le pertenecen.?* Estas obligaciones
nacen unicamente por el interés que las partes tienen en la celebracion
de un tal contrato, o en el cumplimiento de unas u otras obligaciones
que de él derivan. En principio, el contrato de prestacion de servicios
médicos, por tratarse de un contrato conmutativo y oneroso, interesa
a ambas partes en igual medida. Sin embargo, en el cumplimiento
de algunas de sus obligaciones, una de las partes puede resultar mas
interesada que la otra, como se veia atras con la obligacion de infor-
macion, que unicamente beneficiaba al médico, esto es, al deudor, tal
y como en un reciente fallo la Corte lo ha afirmado.?

24 Articulos 1602 y 1603 del Codigo Civil.

B Aunque la Corte en otras ocasiones, tal como se observa en la resefia jurisprudencial, ha partido

de la distincion entre obligaciones de medios y de resultado, para definir la distribucion de la carga de la
prueba en la responsabilidad contractual del médico, lo cierto es que sin desconocer la importancia de la
sistematizacion y denominacion de las obligaciones ‘de moyens'’y ‘de résultat’, atribuida a René Demogue,
que sin duda juega un rol importante para efectos de determinar el comportamiento que debe asumirse,
lo fundamental esta en identificar el contenido y alcance del contrato de prestacion de servicios médicos
celebrado en el caso concreto, porque es este contrato especifico el que va a indicar los deberes juridicos
que hubo de asumir el médico, y por contera el comportamiento de la carga de la prueba en torno a los
elementos que configuran su responsabilidad y particularmente de la culpa, porque bien puede suceder,
como en efecto ocurre, que el régimen juridico especifico excepcion general de los primeros incisos del
articulo 1604 del Codigo Civil, conforme lo autoriza el inciso final de la norma”. Colombia, Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacion Civil, 13 de septiembre de 2002, sentencia citada por Santos Ballesteros, “La
responsabilidad médica en Colombia”, op. cit., p. 470.
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En general,

... el médico en el ejercicio de su profesidn esta sometido al cumplimiento de una serie
de deberes de diversa naturaleza, muy particularmente de raigambre ética —no por ello
desprovistos de eficacia juridica—, los cuales podran servir de parametro para evaluar,
en un momento determinado, el grado de diligencia y responsabilidad empleados por
el galeno en el cumplimiento de su oficio. Es por ello por lo que se ha entendido que
las normas que disciplinan la ética médica, se traducen en componente de su lex artis,
con todo lo que ello supone, especialmente en la esfera de su responsabilidad como
tal, susceptible de ser valorada o, si se prefiere, juzgada, por los 6rganos y autoridades
competentes para ello.?

Asi, prevé el articulo 1604 del Codigo Civil que si el contrato
beneficia unicamente al deudor, este responde hasta por la culpa
levisima (3.1.1); si el contrato interesa a ambas partes por igual, estas
responden por culpa leve, la negligencia “que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios”? (3.1.2); y si el contrato beneficia
unicamente al acreedor, este responde solamente por la culpa grave
o extremada negligencia (3.1.3).

3.1.1. Culpa levisima

La tendencia doctrinal, jurisprudencial y legislativa a calificar
ciertas obligaciones como “de resultado” se explica por una politica
de proteccion del acreedor destinada a facilitarle los medios de prueba
que debe emplear para la obtencion de una declaracion de responsabi-
lidad contra el deudor.®

26 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 31 de marzo de 2003, citada en ibid., p. 521.
27 Articulo 63 del Cédigo Civil, que se lee en concordancia con el 1604.

28 A esta tendencia una parte de la doctrina suele bautizarla como “responsabilidad objetiva”, debido a que
para declarar la responsabilidad se prescinde del analisis de la conducta del deudor, esto es, de encontrar
probada la culpa. Tendencia que por demas tiene su origen en el rechazo que con el tiempo la jurispruden-
cia y doctrina francesas del siglo XX han hecho del papel atribuido a la faute subjective, esto es, del ele-
mento subjetivo de la culpa. En Francia, la objetivacion de la culpa se explica por la ausencia de distincion
entre ilicitud y error de conducta; haciendo que en la nocion de faute confluyeran como si se tratara de dos
elementos distintos: el primero, la ilicitud, como el objetivo, y el segundo, la conducta del deudor, como el
subjetivo. Sin embargo, el sistema del Cédigo Civil colombiano de responsabilidad civil corresponde a una
recepcion tardia del derecho romano, que habia sido aplicado hasta el momento de la creacién del Codigo
por virtud de las Leyes de Indias que regian en las antiguas colonias espafiolas. La culpa en este sistema no
corresponde a la faute francesa, toda vez que aquella se distingue claramente de la ilicitud, esto es, de cualquier
obrar contra derecho, segun lo dispone el articulo 2302 de este Cédigo. La culpa, en el Cédigo Civil, es
negligencia, y su valoraciéon no se hace en relacion con aspectos subjetivos de la conducta del deudor,
sino todo lo contrario, colocando a este en el lugar de otro deudor rodeado por las mismas circunstancias. Por
todo ello, no seria realmente exacto decir que en el sistema colombiano de responsabilidad civil exista un
régimen de responsabilidad objetiva tal y como es concebido en Francia. Para profundizar sobre este tema,
véase: Betty Martinez Cardenas, “De la faute y de la culpa”, en Fabricio Mantilla y Carlos Pizarro (coords.),
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En el caso de las obligaciones nacidas del contrato de prestacion
de servicios médicos, el interés en agravar la responsabilidad del gale-
no se funda en efecto en la necesidad de favorecer al paciente. Cuando
el articulo 1604 del Cédigo Civil aumenta el grado de cuidado en el
cumplimiento de la obligacion, al establecer los casos en los que
el deudor responde por culpa levisima, ;parte este Codigo de la misma
preocupacion?, ;llega esta agravacion de la culpa a ser suficiente
para facilitarle la prueba de la negligencia del galeno al paciente? En
el caso de las obligaciones de informacion y de seguridad, ;podrian
tratarse estas como obligaciones en cuyo cumplimiento el médico o
la institucion prestadora del servicio de salud comprometen su res-
ponsabilidad con el mas minimo descuido? Para responder estas pre-
guntas, deberan analizarse las ventajas que reporta para el prestador
del servicio el haber cumplido con la obligacion de informacion o la
de seguridad. Si del cumplimiento de estas obligaciones unicamente
resultara beneficiado el galeno o la institucion prestadora del servicio
de salud, la respuesta a estas preguntas seria entonces afirmativa.

En primer lugar, tratandose del cumplimiento de la obligacién
de informacion, se constata que el consentimiento del paciente para
someterse al tratamiento médico depende de que se le haya dado
una adecuada informacion. Si bien el contrato de prestacion de ser-
vicios médicos es bilateral y oneroso, los efectos que el ordenamiento
juridico da al consentimiento del paciente como consecuencia del
cumplimiento de la obligacion de informacion, hacen que el beneficio
que redunda para ambas partes del contrato se concrete en cudl de
estas partes debe asumir los riesgos lesivos de la intervencion, toda
vez que la medicina no es una ciencia exacta. Asi, los riesgos del éxito
o fracaso de la intervencion son indiferentes al galeno en tanto que
é] obtenga dicho consentimiento. En consecuencia, tanto las partes
en el contrato como el legislador bien podrian estimar que cualquier
descuido en la manera como fue prevenido el paciente* pudo haber
viciado su consentimiento, y por ende, en caso de haberse producido
un resultado lesivo como consecuencia del servicio, el contrato seria
susceptible de ser anulado, por error u, ocasionalmente, dolo, y el
médico debera responder frente al paciente civil y penalmente, en
este ultimo caso, por lesiones.

Estudios de derecho privado en homenaje a Christian Larroumet, Universidad del Rosario - Universidad
Diego Portales, Bogota, 2008.

29 \er subseccion 2.2.1.2.
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Ocurre lo mismo con la obligacion de seguridad, en tanto que
del tratamiento terapéutico o de fantasia depende la vida y la inte-
gridad de una persona, pues un dano en estos intereses compromete
directamente la responsabilidad penal del prestador del servicio. En
consecuencia, las partes o el legislador pueden estimar que el galeno
o la entidad prestadora del servicio de salud deben ser extremada-
mente cuidadosos en preservar la salud del paciente. Ejemplos de un
tal razonamiento se encuentran en los fallos de la Corte en los que
se examina la diligencia del médico o la institucién prestadora del
servicio de acuerdo con el interés que en dicho servicio se tenga. Asi,
en relacion con la obligacion de seguridad, retomando el ejemplo
mencionado arriba, en el que Corte estimo que

... las clinicas y hospitales también pueden incurrir en responsabilidad contractual
por culpa para con los usuarios de las mismas, entre otras, cuando por negligencia
de aquellas en la asepsia del instrumental quirdrgico transmiten enfermedades al
paciente, o cuando estas son adquiridas por contagio causado por sus dependientes,
o cuando el paciente las adquiere a través del medio ambiente del establecimiento
respectivo, asi como cuando por imprudencia o impericia, o falta de cuidado y atencion
no se suministran los medicamentos formulados a los pacientes, o se cumple con esta
actividad de manera inoportuna, o, se le aplican por equivocacién otros distintos con
consecuencias negativas para la salud del enfermo.*

En estos casos, cualquier descuido compromete la responsabili-
dad del deudor, aun cuando no exista regla especial que determine
cudl es el “protocolo” que debe seguir durante la ejecucion de la
obligacion, y en consecuencia solo la ruptura del nexo causal podria
exonerar de responsabilidad al galeno.?!

3.1.2. Culpa leve

Hay casos en los cuales no cualquier negligencia hace al médico
o a la institucion prestadora del servicio incurrir en culpa.

En efecto, cuando ambas partes estan igualmente interesadas en
la convencion, el grado de cuidado exigido es el que tendria cualquier
hombre en el manejo de sus negocios. En el caso de los médicos y de
las entidades prestadoras de servicios de salud, la regla de conducta
ordinariamente exigida se encuentra el Cédigo Deontolégico y las

30 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, septiembre 8 de 1998, Sentencia 074, cit.
31 Tal como ocurrio en el caso sometido a casacion antes mencionado en pie de pagina. Durante el proceso,
a través de un peritaje se logré demostrar que la paciente adquirio la infeccién luego de haber abandonado,
sin autorizacion del médico tratante, las instalaciones de la clinica demandada.
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demas normas complementarias, segun la especialidad. En general,
“e]l médico debe considerar y estudiar al paciente, como persona que
es, en relacion con su entorno, con el fin de diagnosticar la enfermedad
y sus caracteristicas individuales y ambientales, y adoptar las medi-
das curativas y de rehabilitacion correspondientes. Si asi procede, a
sabiendas podra hacer contribuciones a la ciencia de la salud, a través
de la practica cotidiana de su profesion”.*2 Para ello, “se ajustara a los
principios metodoldgicos y éticos que salvaguardan los intereses de la
ciencia y los derechos de la persona, protegiéndola del sufrimiento y
manteniendo incélume su integridad” .

Sin embargo, debido a que también interfiere en el cumplimiento
de las obligaciones el interés del acreedor, le corresponde a este una
carga de colaboracion frente al deudor. En los actos pre y posopera-
torios, por ejemplo, en los que el paciente no se encuentre bajo la
vigilancia especial del cirujano, este paciente tiene que ser tan dili-
gente como el médico en el sequimiento de los pasos necesarios para
que sea posible la realizacion de la intervencion o su recuperacion.
Esto hace admisible para el médico un ligero grado de descuido, que
sera suplido por el interés mismo del acreedor. Se trata aqui de una
vigilancia y ayuda mutua entre el médico y el paciente. Por ello, si
para ser diligente el médico depende de la colaboracion del paciente,
y en ausencia de esta cometiera un error de diagnostico, no es posible
comprometer su responsabilidad.

De igual forma, no incurre en culpa el médico cuando la regla
de la lex artis sea controvertida. En efecto, como se vio atras, “el
error de diagnostico o de tratamiento puede disminuir y aun ex-
cluir la culpa y la responsabilidad por parte de un médico, cuando
se trata de casos que aun permanezcan dentro de la controversia
cientifica”.?*

3.1.3. Culpa grave

Los casos en los que el paciente es el unico beneficiado con el
contrato son realmente ajenos al servicio médico.

En efecto, incluso cuando la atencion del galeno sea gratuita, al ser
también el ejercicio de la medicina el ejercicio de una funcion social

32 Numeral 2, articulo 1.° de la Ley 23 de 1981.

33 Numeral 3, articulo 1.° de la Ley 23 de 1981.

34 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Sentencia de 14 de marzo de 1942,
cit., p. 937.
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(articulo 1.° dela Ley 67 de 193)5), ella se encuentra sujeta a “especiales
deberes y obligaciones, de las cuales derivan consecuencias que no se
aplican a cualquier otro contratante. En consecuencia, aun cuando
el contrato de prestacion de servicios médicos se celebre en unico be-
neficio del paciente, a este contrato se le aplicaran las mismas reglas
que a las de los contratos remunerados”.3*

3.2. La prueba de la culpa y de la exoneracion de
responsabilidad, segun el grado de cuidado debido

Una curiosa aproximacion a las obligaciones de resultado se
puede constatar con el régimen de la culpa en el derecho colombiano,
en cuanto a los medios exoneratorios de responsabilidad (3.2.1).
Sin embargo, al contrario de lo que ocurre con las obligaciones de
resultado, en el régimen de la prestacion de las culpas solamente el
incumplimiento culpable causa el dafno, no cualquier incumplimiento
(3.2.2).

3.2.1. Aproximacion de las obligaciones de resultado al régimen de la
culpa leve y de la culpa levisima

La Corte Suprema de Justicia, desde finales del siglo XIX, habia
rechazado la tesis segun la cual la prueba de ausencia de culpa pudiera
ser admitida en el campo contractual,*® debido a que en este terreno
la culpa “esta demostrada desde que el deudor, por su hecho (lo que
descarta la causa extrafia), no ejecuta la obligacion”.*” Esto haria
que la unica prueba admitida para exonerar de responsabilidad al
médico fuera la del caso fortuito, tal como ocurre en las obligaciones
de resultado.

Ahora bien, de acuerdo con el inciso tercero del articulo 1604
del Cddigo Civil, la prueba del caso fortuito unicamente es admitida
para exonerar de responsabilidad al deudor si va acompanada de la
prueba de ausencia de culpa, salvo que las partes hayan pactado algo
diferente, como suele ocurrir con las obligaciones que expresamente

35 Alvaro Pérez Vives, Teoria general de las obligaciones, tomo lll, Temis, Bogota, 1955, p. 200.

36 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, Sentencia de 17 de diciembre de 1897,
t. XIll, p. 222.

37 perez Vives, Teoria general de las obligaciones, op. cit., tomo Il, primera parte, p. 18.
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se establece que son de resultado agravado. Si bien esta idea pudiera ser
util para explicar una obtencion relativamente rapida de una con-
dena en responsabilidad, necesita ser completada con la teoria de la
graduacion de la culpa para determinar cuando se esta en presencia
de un incumplimiento contractual.

3.2.2. Determinacion del incumplimiento culpable del médico

Segun el grado de cuidado convenido se determina el incum-
plimiento.

Cuando el articulo 63 dispone en qué casos se responde por culpa
leve, establece de la misma manera el tipo de conducta que debera
guardar el deudor para cumplir la obligacion. En general, esto es, por
ser el contrato de prestacion de servicios médicos celebrado en benefi-
cio de ambas partes, médico y paciente, aquel esta obligado a “hacer
todo aquello que esté indicado por la ley o los reglamentos especiales
hacer, consideracion habida al grado de progreso de los conocimientos
medicos y a los recursos disponibles en el correspondiente medio; y
abstenerse de hacer todo aquello que no deba hacerse, en atencion a
las mismas circunstancias” .8

Un aumento en el grado de cuidado para hacer que el médico
responda por culpa leve ampliaria la nocion de incumplimiento, no
ya para que este fuera verificado unicamente por la inejecucion de
las obligaciones derivadas del contrato, de la ley o de los reglamentos
que rigen la actividad médica, sino por no haberse esmerado en la
ejecucion de dichas obligaciones.

En este caso, el medio idoneo para probar la culpa es el dicta-
men pericial.* Este puede “ir solo o acompafiado de una inspeccion
judicial que tiene por objeto comprobar ciertos hechos perceptibles

38 pgrez Vives, Teoria general de las obligaciones, op. cit., tomo lll, p. 202.

39 “E| dictamen técnico de expertos médicos es indudablemente el medio probatorio que ofrece mayor
poder de conviccion cuando se trata de establecer las causas que produjeron el deceso de una persona
por la actividad de otras. Acerca del mayor valor demostrativo de esta prueba ha dicho esta corporacion:
es verdad que en muchos casos las causas determinantes de una muerte no caen bajo el dominio de los
sentidos de las personas que pueden presenciarla, y que en otros casos tales causas son ajenas al cono-
cimiento general de las gentes. Entonces la prudencia indica recurrir a los cientificos para que estos, me-
diante el examen de las lesiones y demas fendmenos que presente el cadaver, expliquen las causas que
determinaron la muerte. En la mayoria de las veces la prueba pericial es la mas apropiada para establecer
la causa de la muerte de una persona...”. Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciuén Civil,
Sentencia del 8 de mayo de 1990 que sigue el razonamiento de los fallos de 24 de septiembre de 1952,
G.J. No. 2119, p. 237, y de 5 de julio de 1957, G.J. No. 2184, p. 676, segun explica el Dr. Jorge Santos
Ballesteros, op. cit., p. 478.
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por los sentidos, por ejemplo, el empleo de tal o cual instrumental, de
tales o cuales medios de anestesia, etc.”.%°

La prueba testimonial, por el contrario, es incompatible con el
caracter especialmente técnico del examen que debe hacerse para
saber si un médico ha actuado conforme a las reglas que rigen su
actividad.

Finalmente, puede presentar interés el interrogatorio de parte
practicado al facultativo, en cuanto que “puede suministrar ele-
mentos o datos preciosos que sirvan para apreciar la conducta del
confesante”.*!

4. CONCLUSION

Luego de comprobar la insuficiencia de la distincion entre obli-
gaciones de medios y de resultado para determinar el contenido de
las obligaciones del galeno en el contrato de prestacion de servicios
meédicos, y de verificar que esta distincion necesita ademas de la gra-
duacion de la culpa para poder ser completa, se constata que la anti-
gua teoria de la prestacion de las culpas es la manera mas adecuada
para determinar la intensidad del cuidado que el médico debe poner
en el cumplimiento de su obligacion. Ello en procura de la eficacia de
un sistema de responsabilidad que no busca unicamente la obtencion
de una reparacion, sino la creacion, en el fuero interno de quienes
hacen parte del contrato, de la conviccidon necesaria para actuar en
beneficio propio, mutuo y de la sociedad.
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