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Resumen

El presente articulo reflexiona sobre la tipificacion y criterios de indemnizacion adoptados por
la jurisprudencia frente a los dafios de contenido no patrimonial en el marco de la
responsabilidad civil médica. Desde la perspectiva de una investigacion tedrica y bajo un
enfoque cualitativo, en aras de satisfacer un interés de justicia, se concluye sobre la necesidad
de que los jueces revisen los actuales criterios base para la reparacion con el fin de permitir
que sea la equidad y no la reparacion integral el instrumento idoneo para el resarcimiento,
cuando de dafios extrapatrimoniales se trata.

Palabras clave: responsabilidad civil, responsabilidad médica, dafios extrapatrimoniales,
reparacion integral, equidad, indemnizacidn, resarcimiento.

Abstract

This article reflects on the classification and compensation criteria adopted by jurisprudence
against non-patrimonial content damages within the framework of medical civil liability.
From the perspective of a theoretical investigation and under a qualitative approach, in order
to satisfy an interest in justice, it is concluded that judges need to review the current base
criteria for reparation in order to allow it to be fair and not Comprehensive reparation is the
ideal instrument for compensation, when it comes to non-pecuniary damages.

Keywords: civil liability, medical liability, non-pecuniary damages, comprehensive repair,
equity, compensation.

Introduccion

La siguiente reflexién contiene el resultado de una investigacién que tuvo como
proposito clarificar la forma en como se sistematizan los dafios extrapatrimoniales en
uno de los subsistemas del derecho de la responsabilidad civil que tanto auge y
desarrollo presentan no solo a nivel nacional, sino también internacional. Esto es: la
responsabilidad civil médica.

A partir de la comprension de los criterios adoptados para el reconocimiento de
los dafios inmateriales en esta esfera, la investigacion facilita herramientas conceptuales
que permiten aplicar soluciones de cara a la jurisprudencia nacional, permitiendo de este
modo, avanzar junto al compromiso por la proteccion de los derechos a la viday a la
salud en cabeza de las victimas de dafios medicos.

De este modo, desde una perspectiva epistemoldgica, esta investigacion
contribuira al conocimiento a partir de una revision del itinerario recorrido por la
jurisprudencia civil colombiana, con miras a consolidar el reconocimiento del dafio
extrapatrimonial en los procesos de responsabilidad civil médica.

A partir del contenido de los principios de reparacion integral y equidad esta
investigacion hara un aporte a la comprension de los criterios que ha tenido en cuenta la
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jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia para construir una sistematizacion del
dafio extrapatrimonial en el &mbito de la responsabilidad civil médica, todo con miras a
la proteccion de los intereses de los pacientes victimas en este tipo de procesos.

Asi, con los resultados de esta investigacion se intenta coadyuvar en la
comprension del avance que debid surtirse para que los dafios extrapatrimoniales,
antiguamente negados por contrariar la moral cristiana, fueran aceptados gracias al
proceso de secularizacion del derecho, al ser este fendbmeno el que permitié que las
ideas canonistas, relacionadas con la negacion de la moral o la reprochabilidad
observada en la remuneracion de los sentimientos del fuero interno de la persona, fueran
finalmente abandonadas, abriendo paso a que la jurisprudencia reconociera este tipo de
dafios como resarcibles.

Y asi lo ha sido en el marco de la responsabilidad civil médica, &mbito objeto
central de este estudio, donde la sensacion de infra-indemnizacion impidié acoger el
dictado cristiano sobre la exclusion de la indemnizacion de este tipo de dafios,
avanzando en la actualidad en nuevas sendas que permiten valorar otros aspectos como
los relacionados, por ejemplo, con la no preparacion para el nacimiento de un hijo sano,
pero no deseado, o el rechazo a la negacidn del dafio moral a personas que nacen
afectadas por grave retardo mental por negligencia médica, etc., las cuales seran objeto
de revision a lo largo de este estudio.

Asi, con el deseo de avanzar en el reconocimiento e indemnizacion de este tipo
de dafos la Sala Civil ha invocado distintos criterios, con lo cual surge una pregunta y
es la que se pretendio responder a través de este ejercicio investigativo, la cual se
concreta de la siguiente manera: ¢los criterios adoptados por la jurisprudencia de la Sala
de Casacion Civil para la tipificacion y el resarcimiento del dafio extrapatrimonial en el
campo de la responsabilidad civil médica coinciden con los postulados de la reparacion
integral?

Y para responder a este interrogante fue necesario desarrollar una metodologia
basada en el enfoque cualitativo de investigacion, que respondiese a lo que bajo el
paradigma hermenéutico-interpretativo se ubica en la investigacion juridica. De este
modo, se adelantd una investigacion eminentemente tedrica, la que implicé la aplicacion
de la indagacion documental como técnica esencial y ademas, el empleo de métodos
generales de investigacion como el analisis, la sintesis, la induccion y la deduccion.

Asi, podria destacarse que esta investigacion no solo tiene incidencia en el
marco de las competencias de la Rama Judicial colombiana, en la medida en que
permite revisar el itinerario recorrido por la jurisprudencia del maximo érgano de la
justicia civil, en el marco de los dafios médicos extrapatrimoniales, desde la perspectiva
del problema de investigacion planteado, sino que ademas, contribuye a la sociedad
colombiana hacia la construccién de una sociedad mas justa, respetuosa de los derechos
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fundamentales de las personas y protectora de las victimas de dafios derivados de la
negligencia médica.

éLa irrelevante distincion entre daiio y perjuicio?

Antes de adentrarnos en el analisis propuesto, es preciso partir de una reflexion y
es rememorar como los antecedentes muestran que en el derecho romano se partia de la
distincion entre dafio y perjuicio. Dafio entendido en sentido fisico o material, el hecho,
la lesion, el atentado material contra una cosa (damnum) y perjuicio entendido en
sentido juridico, es decir, el menoscabo del patrimonio de la persona en concreto. En el
derecho frances, en cambio, los hermanos Mazeaud afirmaron que la distincion
resultaba inoficiosa (Velasquez, 2015, p. 266), carente de consecuencias practicas
porgue en suma no hacia un aporte conceptual a la nocion de dafio. En Colombia, la
jurisprudencia civil asimila dafio con perjuicio, esbozando una serie de fases especiales
que deben agotarse a efectos de proceder a la reparacion, bajo las reglas del principio de
reparacion integral (Acosta y Gual, 2021; Fernandez Mufioz, 2021).

En primera medida, entiende que dentro de una primera etapa se debe verificar
el dafio, es decir, constatar que el menoscabo constituya un verdadero dafio
indemnizable con los requisitos que exige el derecho colombiano para el efecto. Esto es,
que sea cierto, personal y antijuridico.

De esta manera, es preciso verificar, primero, si ha existido una afectacion en
sentido factico, es decir, si el individuo ha padecido un empeoramiento en su situacion
respecto del estado en que se encontraria si el hecho dafioso no hubiere tenido lugar,
determinando si el sujeto esta en mejor, igual o peor situacion. Una vez esclarecida la
existencia de una afectacion, debe determinarse si dicha afectacion ha recaido sobre un
interés juridico licito. En una segunda fase, considera la Corte que se debe realizar una
verificacion patrimonial, es decir, analizar y cuantificar las consecuencias producidas en
la esfera patrimonial mediante las tipologias de dafio emergente y lucro cesante. Y
finalmente, en una tercera etapa, analizar y cuantificar los rubros de naturaleza
extrapatrimonial.

No obstante, a nivel doctrinal persiste un desacuerdo frente a la utilidad de esta
distincién. Por ejemplo, mientras que autores como Juan Carlos Henao (2017)
defendian la distincién, actualmente abandonan su inicial postura en el entendido de que
la diferenciacion resulta Gtil, pero no necesaria. Por otra parte, se encuentra Javier
Tamayo (2017, p. 7) para quien los conceptos de dafio o perjuicio en sentido juridico
son lo mismo en la medida en que el concepto de dafio juridico se relaciona con la
disminucion de una ventaja (econémica o extrapatrimonial) no prohibida y no con un
concepto material o fisico, por lo cual, si la lesion juridica se produce por el deterioro o
destruccion de un objeto fisico, habria dos dafos: el primero, fisico y el segundo,
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juridico; siendo el dafio juridico aquel constitutivo de un elemento de la institucion de la
responsabilidad civil.

Finalmente, contrario a las posturas anteriores se encuentra Sergio Rojas (2015,
p. 38), quien estima que un inconveniente en el tratamiento general del dafio en
Colombia tiene que ver precisamente con esa inexistencia de la distincion entre dafio
(dafio evento) y perjuicio (dafio consecuencia) que se mantiene en la jurisdiccion
ordinaria, pero que si se afirma en la jurisdiccion contencioso administrativa cuando
diferencia entre dafio evento (dafio) y dafio consecuencia (perjuicio).

Segun Rojas (2015), defendiendo su propuesta de incorporacién de una nueva
categoria de dafio extrapatrimonial, esto es, Dafio a la persona, afirma que los sistemas
contemporaneos parten de la distincion entre dafio y perjuicio para permitir la
indemnizacién de varios perjuicios o rubros (muerte, lesion permanente, lesion
temporal) que se articulan a fin de cobijar, en la medida de lo posible, todas las lesiones.

La necesidad de la divergencia, defendida durante varios afios por Henao (1998;
2017), estuvo basada en dos argumentos centrales. EI primero, radica en la existencia de
una relacion de causalidad entre el dafio (entendido como hecho, atentado material de la
cosa, destruccion o deterioro de un bien, lesion o muerte de una persona) y el perjuicio
(entendido como menoscabo o disminucion patrimonial, o extrapatrimonial que resulta
del dafio o como consecuencia del dafio sobre la victima). Lo que conllevaba a concluir
la siguiente regla: se indemniza solo el perjuicio que deriva del dafio, dado que no se
resarcen aquellos perjuicios que no son causados por el hecho dafino y que provienen
de otras causas.

Por otra parte, el segundo argumento base de la distincion radicé en que los
perjuicios no necesariamente se producen en el patrimonio de quien reclama la
indemnizacién. En un evento como tal se evidencia el problema de la legitimacion en la
causa Yy en consecuencia, la diferenciacion resulta importante cuando se trata de explicar
que la posibilidad de obtener una indemnizacion no radica solo en cabeza del titular de
derechos individuales (en el ejemplo, el propietario), sino también en el ser humano,
como titular de derechos colectivos.

En suma, de acuerdo con el pensamiento de Javier Tamayo (2017, p. 8), una
cosa es el dafio en sentido fisico o material y otra, el dafio en sentido juridico, siendo
indiferente para el derecho el concepto de dafio fisico. Por ejemplo, la persona que
recibe una afectacion en su integridad personal sufre ipso facto un dafio juridico, dado
que la vida y la integridad personal son ventajas o beneficios extrapatrimoniales licitos
que por si solos causan un dafio o perjuicio en sentido juridico, asi esa persona no sufra,
por ese mismo hecho, un dafio emergente o lucro cesante.
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Ademas, segin Tamayo (2017) el dafio o perjuicio en sentido juridico no
siempre requiere de un dafio en sentido fisico. Segun un ejemplo propuesto por el autor,
“cuando una finca pierde su valor economico, como consecuencia de la inseguridad
generada por la afectacion del orden publico” (p.14) , pero sin que haya un deterioro
fisico de la misma, en este caso “habria un dafo en sentido juridico, equivalente a la
desvalorizacion del inmueble” (p.14), pero no habria un dafio en sentido fisico o
material. Del mismo modo, cuando ocurre una lesion a la dignidad de la persona, habra
un dafio juridico, mas no un dafio fisico. En los anteriores eventos Tamayo (2017)
pretendio demostrar que no hay una distincion entre dafo (juridico) y perjuicio
(juridico), por lo cual, dicha diferenciacion (dafio-perjuicio) no tiene cabida.

Por su parte, los ilustres tratadistas franceses Viney y Jourdain (2006, p. 4),
coinciden igualmente en que se trata de una diferenciacion que el lenguaje juridico
moderno ha abandonado desde hace ya algun tiempo y que no obstante no encontrarse
ni en el Cddigo Civil francés ni en la jurisprudencia de ese pais, los partidarios de dicha
distincion apoyaban su postura en el origen histérico de los términos, pues en el derecho
romano el término damnum de la lex aquilia no tenia el mismo sentido que el
proejudicium, ya que mientras el damnum significaba la lesion, el atentado a un bien 0 a
la integridad fisica, es decir, un simple hecho sin significado juridico, este concepto no
tenia el mismo sentido que el proejudicium, entendido como la consecuencia
patrimonial o extrapatrimonial del dafio y por lo tanto, el objeto de la indemnizacion.

De este modo, se comparte esta postura moderna, avalada por la actual posicién
de la Corte Suprema, que no diferencia entre dafio y perjuicio y en consecuencia, en este
escrito tampoco se hara tal distincion, empleandose indiferentemente ambos términos.

La tipologia del daifio extrapatrimonial en el marco de la
responsabilidad civil médica

De acuerdo con la teoria general de la responsabilidad civil tres elementos son
requeridos para poder imputar responsabilidad al agente activo. Estos son: una conducta
antijuridica, un dafio o perjuicio y un nexo de causalidad entre los dos anteriores
(Velasquez, 2015, p. 16). Una vez verificada la existencia de estos tres elementos, el
juez procede a hacer la atribucion de la responsabilidad, acudiendo para ello a uno,
cualquiera, de los titulos de imputacién (subjetivos u objetivos), reconocidos para el
caso en concreto, esto es, la culpa o el riesgo (Gual Acosta, 2022)

Como antes se indico, los elementos para que exista responsabilidad civil en el
ambito médico son los mismos que deben presentarse ante cualquier otro evento de
responsabilidad civil (Echeverry Botero, 2021), por lo tanto, en este estudio se hace
énfasis en el elemento dafio, entendiendo como tal aquella “...vulneracion de un interés
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tutelado por el ordenamiento legal, a consecuencia de una accién u omision humana,
que repercute en la lesién a bienes como el patrimonio o la integridad personal...” (csy,
Sentencia CS10297-2014 14, Col.); o como aquella “aminoracion o alteracion de una
situacion favorable” (De Cupis, 1975, p. 81); o aquel “menoscabo que a consecuencia
de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona, ya en sus bienes vitales
naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio” (Larenz citado por Yong, 2019,

p. 135).

Si bien hay quienes consideran que la importancia atribuida a este elemento
dentro del derecho de la responsabilidad varia en funcién del fundamento subjetivo u
objetivo que se asigne a esta institucion (Viney y Jourdain, 2006, p. 4), es unanime la
postura que reconoce la necesidad de un dafio para que surja una deuda de reparacién en
el marco de la responsabilidad civil.

Asi, recordemos cémo dentro de la clasificacion tradicional de dafio que
entiende como tal tanto los perjuicios patrimoniales como los extrapatrimoniales, el
reconocimiento de estos ultimos requirio de un largo proceso y de importantes esfuerzos
para lograr que los diferentes ordenamientos juridicos, caracterizados por codificaciones
carentes de un sustento legal para los mismos, ya que hasta los codigos decimondnicos
solo se reconocid como Unico dafio resarcible el que afectaba al patrimonio econémico
de la victima, esto es, el dafio emergente y el lucro cesante; de tal suerte que la mayoria
de los derechos pertenecientes a la familia del civil law no tuvieron consagrada la
posibilidad de reparar el dafio no patrimonial; es por ello que, solo los esfuerzos
adelantados por la doctrina y la jurisprudencia permitieron abrir la puerta para el
reconocimiento de los dafios extrapatrimoniales, siendo los finales del siglo xix, la
época que marca la definicion de la construccion de los dafios extrapatrimoniales.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta que cualquier andlisis del elemento
dafo o perjuicio debe abordarse recordando la superacion de uno de los debates mas
complejos que su estudio ha significado y que concluyé en que la definicién de este
elemento no se limita al perjuicio causado a un derecho subjetivo (de orden patrimonial
o0 extrapatrimonial)#, pues debe entenderse que el dafio es mas que eso en la medida en
gue muchas veces la victima no tiene en si un derecho subjetivo que haya sido
vulnerado, sino que tiene apenas un interés legitimo y en consecuencia, el dafio no se
manifiesta en la vulneracion de un derecho, sino de un interés legitimo. Es por eso por
lo que hoy en dia tanto desde la doctrina como desde la jurisprudencia se entiende que
el dafio es la “lesion de un interés protegido y se agota en esto” (Alpa, 1999, p. 606).

4En el afio 1937 la Corte Suprema de Justicia hizo una clasificacion de dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales atendiendo a la naturaleza del derecho. Es decir, dependiendo de si se trataba
de derechos reales y de crédito (patrimoniales) o de derechos de la personalidad y de familia
(extrapatrimoniales) (Corte Suprema de Justicia, 1937).
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En efecto, en la actualidad se entiende que el deber de indemnizacion no se
limita a la lesién de derechos subjetivos, pues para que exista un dafio indemnizable hay
que presuponer la existencia de un interés que resulte protegido, por lo tanto, en ningln
caso se podria sostener que la proteccion de dicho interés solo se realiza estructurandolo
como un derecho subjetivo (Diez-Picazo, 2011, p. 331), ello impediria, como lo estima
Solarte (2014, p. 241), que la jurisprudencia avanzara hacia el reconocimiento de la
vulneracién de expectativas legitimas o de la pérdida de oportunidades, como eventos
constitutivos de dafo resarcible.

Clarificado lo anterior, se tiene que, en el marco de la responsabilidad civil
meédica, la alta corporacion de la jurisdiccion ordinaria ha fijado una linea concreta en
torno a los rubros de dafio extrapatrimonial a reconocer en este campo en concreto.

Como primera medida es de anotar que no existe dilema en torno al concepto de
dafio extrapatrimonial, de tal suerte que se entiende como aquél producido en una esfera
distinta de la patrimonial, pues toca el fuero interno de las personas, en sus sentimientos
y emociones. Este rubro hace referencia a todas aquellas repercusiones dafiosas que no
son estimables pecuniariamente mediante un método preciso de cuantificacion, pues
esta constituido por los efectos perjudiciales de un hecho lesivo que no tienen una
entidad tangible o que, teniéndola, no admiten una equivalencia exacta en dinero
(Koteich, 2012, p. 18).

Teniendo en cuenta que, como arriba se expreso, en el &mbito de la
responsabilidad civil médica el elemento dafio no presenta ninguna caracteristica propia
que lo distinga de cualquier hipotesis de responsabilidad, la jurisprudencia civil
colombiana corrientemente indemniza, en este tipo de procesos, el dafio moral y el dafio
a la vida de relacion. Y si bien la naturaleza de la responsabilidad civil médica ha sido
catalogada como contractual, por principio general (Fernandez, 2008, p. 50; 2019,

p. 48), siguiendo la opinion de Lorenzetti (2005, p. 330) podria entenderse que tal vez
la Gnica anotacidn a realizar es que al parecer, en este ambito de la responsabilidad civil
médica, dado que la jurisprudencia aboga por la reparacién plena de los perjuicios
causados, con ello ha ignorado el precepto contenido en el articulo 1616 del Codigo
Civil, que aplicado en este campo supondria que al ser materia de responsabilidad
contractual se proceda con la reparacion de los dafios previsibles e imprevisibles segun
corresponda.

Ahora bien, en lo tocante con el dafio moral, como primer rubro indemnizable en
materia de responsabilidad civil médica puede decirse que, sin obstaculo alguno, desde
que Colombia indemnizé por primera vez, en el afio 1922, esta categoria de dafio a
través del conocido fallo Villaveces, usualmente constituye una tipologia reconocida en
los procesos de responsabilidad médica.
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Incluso en el afio 1933 aparecio el segundo antecedente que constituye la
expansion del caso Villaveces (Velasquez, 2015, p. 303). En esa oportunidad se trato de
un médico cuya importacion legal de 100 kilos de opio bruto medicinal fue decomisada
y ordenado reexportar por haberse reputado dicho decomiso como ilicito o de
contrabando, es decir, fue errbneamente calificado ante la opinion publica, como tréfico
de opio, con las obvias consecuencias de descrédito que dichas noticias difamatorias
causaron en el profesional de la medicina, las cuales fueron catalogadas como dafio
moral (CSJ, Sentencia del 20 se septiembre de 1933). En este caso, la Corte Suprema se
alejé de la reparacion simbdlica del dafio moral ordenada en el caso Villaveces y
condeno al pago de una suma de dinero como satisfaccion por el dafio moral infligido.

Por otra parte, historicamente se conoce la criticada postura inicial de la Corte
Suprema de Justicia, que distinguia entre dafio moral subjetivado y objetivado. Dado
que la lesion, en este caso a un bien extrapatrimonial, suponia que simultaneamente se
causaran dafios con contenido econdmico, es decir, que la lesion de un interés de
caracter extrapatrimonial tuviera repercusiones en el patrimonio de la victima, la Corte
Suprema de Justicia en la Sala Civil, en el afio 1941, concluyd lo siguiente:

Hay en torno al dafio moral dos géneros de perjuicios: los que emanan de aquel en forma
concreta, determinada o determinable, que pudieran llamarse perjuicios morales objetivados;
y otros que son indeterminados o indeterminables, inasibles y abstractos, perjuicios morales,
no susceptibles de objetivacion... el dafio moral objetivado puede facilmente repararse.
(Segun Navia (2000, p.38), tres fallos de la Casacidn Civil en el afio 1941 hicieron esta
distincion).

Hoy en dia dicha distincion fue superada y se tiene sin ambages que el dafio
moral se refiere a la tristeza, la afliccidn, la congoja o el desasosiego que el hecho lesivo
genera en la victima. Se deslindé del concepto de dafio moral las consecuencias
econdmicas que se pueden dar por la lesion a bienes o derechos extrapatrimoniales, las
cuales hoy en dia se resarcen a través del rubro de dafio patrimonial.

El dafio moral tiene que ver con la esfera intima o interna del sujeto y asi se
reconoce en los procesos de responsabilidad civil médica. El pago trasluce un pretium
doloris, que en estricto sentido significa que no se paga la vida de quien ha muerto o la
salud de quien se ha lesionado, sino que se compensa la situacion de afliccion y
sufrimiento que dicha situacion genera.

Asi pues, segun la Corte Suprema de Justicia (1999), el dafio moral:

Es una especie de dafio que incide en el ambito particular de la personalidad humana en
cuanto toca sentimientos intimos tales como la pesadumbre, la afliccion, la soledad, la
sensacion de abandono o la impotencia que el evento dafioso le hubiese ocasionado a quien lo
padece. (CsJ, Sentencia 4978/99, Col.)
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Finalmente, en el campo de la responsabilidad médica, como en cualquier otro
evento de responsabilidad civil, la jurisprudencia continta admitiendo la presuncion de
dafio moral que desde el afio 1942 reconocié a los padres para el evento de muerte
causada a sus hijos y donde impuso el maximo del quantum resarcitorio (Corte Suprema
de Justicia, 1942). Posibilidad que con el pasar del tiempo se reconoci6 también frente a
los parientes mas cercanos para el caso de invalidez de la victima directa (Corte
Suprema de Justicia, 1967).

Presuncion de dafio moral que ha sido entendida como desvirtuable mediante
prueba en contrario. Asi lo sefiala la Corte Suprema de Justicia (1990):

Hay casos en los que el carifio o el amor no existe entre los miembros de la familia; o no
surge con la misma intensidad que otra, o con respecto a alguno o algunos de los integrantes
del nacleo. Mas cuando esto suceda, la prueba que tienda a establecerlo, o, por lo menos, a
establecer las bases factuales sobre las que el sentimiento al que se alude suele desarrollarse -
Yy, por consiguiente, a desvirtuar la inferencia que de otra manera llevaria a cabo el juez-, no
seria dificil, y si de hecho se incorpora el proceso, el juez, en su discreta soberania, la
evaluaria y decidiria si en el caso particular sigue teniendo cabida la presuncién, o si, por el
contrario, ésta ha quedado desvanecida. (CsJ, Sentencia 064/90, Col.)

En los Gltimos tiempos la Sala de Casacién Civil profirié un fallo importante en
el sentido de reconocer el dafio moral, negado por el juez de instancia, a un joven que
resulté afectado de grave discapacidad mental como consecuencia de una negligencia
médica ejecutada al momento de la atencion del parto.

Mediante esta decision, la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil
adicion6 un nuevo argumento para reconocer este rubro, que sustenta en la no
discriminacion por razon de discapacidad.

Asi, admitiendo el papel del Estado en su obligacién de basqueda de medidas
gue permitan asegurar la reparacion del perjuicio sufrido, la Corte Suprema de Justicia
destaco la importancia de erradicar cualquier comportamiento discriminatorio que
atente contra el derecho a la igualdad de trato.

Frente a la discriminacion por razén de discapacidad surge una circunstancia de
especial interés para la proteccion de la persona humana y es que en atencion a los
argumentos esbozados por la Sala Civil ocurre una asimilacion de criterios con el
Consejo de Estado respecto del dafio moral sufrido por una persona en situacion de
discapacidad.

Esto sucede porque el Consejo de Estado en Sentencia 30871 del 19 octubre de
2007, también en un caso de responsabilidad médica en el que se causaron lesiones
cerebrales (paralisis cerebral) a una menor al momento de atender su nacimiento y
debido al sufrimiento fetal agudo a la que fue sometida por no atenderse en forma
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idonea y oportuna el parto, concluyé que aunque la menor-victima no era consciente del
perjuicio causado, dado su paralisis cerebral, era incuestionable que habia padecido un
dafio moral, en razén a que toda persona, por el hecho de serlo, es un ser en si mismo,
sin importar que exista una condicion cerebral especifica.

Por lo cual, la Corte Suprema concluyé que una persona por mas limitaciones
fisicas o cerebrales que padezca, sufre un perjuicio moral, ya que ella nunca pierde los
parametros de la vida que son los que permiten la comprension de la existencia y de la
relacién que se tiene con el mundo. En consecuencia, sostener, como lo hizo el juez de
instancia, que una persona no sufre dafio moral porque no siente, significa aniquilar y
desconocer su esencia misma, su existencia y su dignidad (Corte Suprema de Justicia,
2021).

Por otra parte, antes se indic6 que en materia de responsabilidad civil médica
corrientemente la jurisprudencia reconoce como segundo rubro de dafio
extrapatrimonial el denominado dafio a la vida de relacion. Desde el afio 1958 y luego
1968 en Sentencias del 28 de febrero y 4 de abril respectivamente, la Sala Civil fijo los
parametros del dafio a la vida de relacidn, tipologia que fue reconocida como dafio
resarcible a partir del afio 2008, sefialando lo siguiente:

Dafio autdnomo que se refleja en la afectacién de la actividad social no patrimonial de la
persona, vista en sentido amplio, sin que pueda pensarse que se trata de una categoria que
absorbe, excluye o descarta el reconocimiento de otras clases de dafio -patrimonial o
extrapatrimonial- que posean alcance y contenido disimil, ni confundirlo con éstos, como si se
tratara de una inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una indebida interpretacion
conduciria a que no pudiera cumplirse con la reparacion integral ordenada por la ley y la
equidad. (csJ, Sentencia 11001-3103-006-1997-09327-01/08, Col.)

Los multiples comentarios existentes sobre este importante fallo coinciden en
que el mismo, ademas de declarar la autonomia de la figura, sentd las bases para el
reconocimiento de otros dafios extrapatrimoniales (Velasquez, 2015, p. 354). Sin
embargo, de acuerdo con las conclusiones de Sergio Rojas (2015, p. 137), en la préactica
se puede observar que, dentro de la dindmica judicial, la figura ha venido incorporando
no solo la imposibilidad que le genera a la victima de relacionarse en situacién de
normalidad, privandola de la posibilidad de desarrollar actividades de ocio o actividades
placenteras de la vida, sino también, la figura incorpora las afectaciones a la integridad
psico-fisica de la persona, el perjuicio estético, el perjuicio sexual y el perjuicio al
proyecto de vida familiar. Es decir, en la practica este rubro de dafio extrapatrimonial ha
sido ampliado en su concepcion tradicional.

En esta misma sentencia, la Sala Civil sefialo las caracteristicas esenciales del
dafo a la vida de relacion, a saber: su naturaleza extrapatrimonial, dado que se proyecta
sobre derechos o intereses inconmensurables, en la medida en que no es posible efectuar
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una compensacion que repare en términos absolutos la intensidad del dafo. Se trata de
un dafio que, a diferencia del dafio moral, se refleja sobre la esfera externa de la victima,
afectando el desenvolvimiento que ella tiene en su entorno personal, familiar o social.
Es un dafio que puede ser sufrido no solo por el afectado directo, sino por las victimas
de rebote o contragolpe y su indemnizacion conlleva una finalidad esencialmente
satisfactoria, dirigida a aminorar los efectos negativos que produce.

En el marco de la responsabilidad civil médica podria decirse que este segundo
rubro de dafio extrapatrimonial es reconocido sin mayor dificultad en los casos donde es
solicitado y resulta demostrado, configurando junto al dafio moral los dos tipos de dafios
usualmente indemnizados en este &mbito.

Aproximacion a los principios de reparacion integral y equidad
como criterios para la indemnizacion del dafio

El objetivo prioritario del derecho de la responsabilidad civil esta orientado
principalmente hacia la reparacion de los dafios, esto significa que la funcion reparadora
de la responsabilidad civil indica la necesidad que existe de que el agente causante del
dafio indemnice a la victima todas las consecuencias que ese dafio le ocasiona.

Bajo esta perspectiva, el principio de reparacién integral es la base de la funcion
reparadora que le asiste a la responsabilidad civil, constituyendo una regla admitida en
la mayoria de los sistemas juridicos y aplicable tanto a la responsabilidad subjetiva
como a la objetiva. Dicho principio ocupa, en consecuencia, un lugar eminente y
designa la equivalencia que debe existir entre el dafio y la reparacion (Viney y Jourdain,
2010, p. 154).

De acuerdo con lo sefialado en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998: “Dentro de
cualquier proceso que se surta ante la administracion de justicia, la valoracion de dafios
irrogados a las personas y a las cosas, atendera los principios de reparacion integral y
equidad...”.

De este modo, se tiene que el principio de reparacion integral se constituye en un
precepto que orienta el resarcimiento del dafio y en consecuencia, instruye que la
medida de la reparacion se corresponda con la entidad del dafio. Lo que supone que a la
victima se le repare la totalidad del dafio sufrido y no solamente una parte de este, pues
ninguno de los ambitos de afectacidn pueden quedar sin reparacion y que ademas, la
reparacion debe ser hecha de manera que logre compensar entera y eficazmente los
distintos perjuicios (Viney y Jourdain, 2010, p. 155).

Asi, si se indemnizan solo algunos perjuicios y se dejan de reconocer otros, se
estaria violando el principio de reparacion integral. Lo mismo sucederia si se excede el
valor del perjuicio, pues segliin el dogma de la responsabilidad civil: “se debe
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indemnizar el dafio, solo el dafo y nada mas que el dano” (Henao, 2017, p.349), porque,
como antes se indicd, la indemnizacion del dafio debe guardar una correspondencia
rigurosa y directa con la pérdida causada por el hecho dafioso, pero no puede superar
ese limite (cc, Sentencia c-197/93, Col.), pues si el dafio se indemniza por encima del
realmente causado se podria producir un enriquecimiento sin justa causa a favor de la
victima y si se indemniza por debajo se podria generar un empobrecimiento sin justa
causa de la victima (Henao, 1998, p. 45).

Asi pues, el principio de reparacion integral supone que la victima sea llevada, al
menos, a un punto proximo al que se hallaba antes del acaecimiento del dafio, pues
indemnizar equivale a borrar en la medida de lo posible los efectos perjudiciales del
hecho dafioso, intentando que la victima recupere el estado anterior en que se hallaba .

Si bien no se pretende llevar al perjudicado a una situacion exactamente igual a
la que se encontraba con anterioridad a la ocurrencia del dafio, pues eso en muchos
casos es imposible, ya que no se pueden retrotraer las cosas al estado anterior; si se trata
de restablecer, en la mayor medida posible, el equilibrio destruido por el dafio y situar al
perjudicado en la situacion que mas se asemeje, la mas parecida posible, a aquella en la
que se encontraba antes de ocurrir el dafio.

Esto significa que la finalidad del sistema de responsabilidad civil no sea la
retribucién del perjuicio, sino la reparacién de este porque con la indemnizacién se
busca restituir al perjudicado a la situacion mas parecida a la que tenia antes de sufrir el
dafo.

La pretension es que se reparen todos los dafios, que no queden rubros sin
indemnizar, lo cual se logra pagando una suma de dinero o, cuando sea posible,
pagando en especie, mediante el ejercicio de acciones positivas tendientes a ese fin de
resarcimiento.

Asi, la doctrina ha sefialado que en el evento de los dafios patrimoniales, el
principio de reparacion integral se traduce en la posibilidad de pagar al afectado un
equivalente pecuniario; es decir, una suma de dinero que corresponda al valor del
perjuicio sufrido. Por su parte, en el evento de los dafios extrapatrimoniales, en la
medida en que estos no son valorables en dinero, son inconmensurables, se estima que
la indemnizacion es mas satisfactoria, pues estos dafios no pueden ser objeto de tasacién
precisa.

En este orden de ideas, de acuerdo con lo que sefiala Sandoval:

Es obligatorio para todos los jueces en sus decisiones buscar los mecanismos y medios
adecuados para alcanzar el restablecimiento de los intereses afectados de las victimas, tarea en
la cual es imperativo hacer uso de todos los medios a su alcance, se trate de perjuicios
materiales o inmateriales. (2013, p. 247)
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Pero, no obstante todo lo anterior, existe una critica relacionada con el principio
de reparacion integral y su operancia frente a los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales, dado que hay quienes consideran que la aplicacion de este principio
plantea una preferencia hacia los dafios materiales, en razén a que se pueden llegar a
indemnizar de manera efectiva los menoscabos econémicos sufridos por los
perjudicados, siendo posible incluso alcanzar, en muchos eventos, una reparacion in
natura.

En efecto, frente a los dafios patrimoniales, desde esta perspectiva, la valoracién
de los efectos esta detallada en operaciones aritméticas y se estima que no se producen
inconvenientes en su tasacion. Por lo cual, en la evaluacion es solo cuestionado en
algunas oportunidades lo que respecta al examen que se realiza sobre su certeza y
necesidad probatoria. Problemas estos que, una vez superados, permitirian cumplir de
manera plena con el resarcimiento, tal como lo sugiere el principio de reparacion
integral.

Es decir, en concreto, se insiste en que el principio de reparacion integral es de
aplicacion relativamente sencilla en los denominados perjuicios materiales, pues su
naturaleza objetiva elimina las inquietudes que pudiesen llegar a presentarse, por
ejemplo, de la aplicacion de la equidad (Viney y Jourdain, 2010, p. 158).

Por otra parte, respecto a los dafos extrapatrimoniales, de manera contraria se
considera que el principio de reparacion integral opera de modo diferente, pues en su
valoracion se estima que el equilibrio entre el perjuicio y la reparacion puede resultar
problematico en la medida en que en estos dafios se da una afectacion de los bienes de
la personalidad, los cuales son inconmensurables, por lo cual, descartan la aplicacion de
procedimientos matematicos para el computo del valor a cargo del responsable, como el
que si puede hacerse en tratdndose de perjuicios materiales.

Por ello, al estar apartados de un patron de referencia, la valoracion de la cuantia
de estos dafios extrapatrimoniales queda supeditada a la aproximacién que de manera
subjetiva logre hacer el juez como compensacién (o paliativo) por los perjuicios
sufridos.

Esto es lo que ha llevado a que se afirme que el principio de reparacion integral
se abandona cuando de dafio a la persona, en sentido estricto, se trata. Es decir, cuando
se esta al margen de las consecuencias econdmicas derivadas del hecho dafioso, caso en
el cual el juez debe recurrir a la equidad para determinar la cuantia de la reparacion del
perjuicio extrapatrimonial , estableciendo el valor del dafio segun su prudente arbitrio y
en atencion de las circunstancias especiales de cada caso.

Al acudir a la equidad, por supuesto y en atencion de las circunstancias
especiales de cada caso, la jurisprudencia ha sefialado que:
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La cuantia de la reparacion fijada por los jueces, no puede responder solamente a su capricho,
veleidad o antojo, sino que debe guardar ponderado equilibrio con las circunstancias alegadas
y demostradas dentro de la controversia, velando asi porque no sea desbordada la teleologia
gue anima la institucion de la responsabilidad civil. (Corte Suprema de Justicia, 11001-3103-
006-1997-09327-01, 2008).

De acuerdo con M’Causland (2019, p. 150), en este evento se trata de recurrir a
la equidad judicial en su funcion integradora o prater legem, la cual es aplicable cuando
no haya norma exacta que regule el caso y tampoco exista otra disposicion que pueda
aplicarse con base en la analogia legis o ella no esté autorizada. Esto es, la equidad obra
para llenar lagunas normativas como recurso de integracion del ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, una vez definida la existencia del dafio y su imputacion
al responsable, tratdndose del dafo extrapatrimoniales, el juez recurriria a la equidad
integradora solamente para efectos de determinar su valoracion, en la medida en que se
trata de un dafio inestimable y respecto del cual no existe norma legal expresa que
precise su fijacién cuantitativa.

Analisis sobre la coincidencia de los postulados de reparacion
integral y equidad como precedentes para la indemnizacion
del daino extrapatrimonial en el campo de la responsabilidad
civil médica

Para abordar este Ultimo punto resulta necesario vincular a la reflexion la
consideracion del precedente judicial en materia de indemnizacion del dafio y para
analizar este aspecto encontramos que la Sala Civil en fallo del 28 febrero de 1990 (csy,
RAD. N° 064, Col.) habia considerado que los topes que de manera periodica va fijando
la Sala no son de obligatorio acatamiento por los falladores de las instancias, no solo
porque a los jueces les esta prohibido proveer por via de disposicion general o
reglamentaria (segun el articulo 17 del Cédigo Civil), sino ademas, porque esos topes
constituyen apenas una guia para las jurisdicciones inferiores, siendo sumas
orientadoras del juez, no a titulo de imposicion, sino de meros referentes, como
pardmetro de referencia o guia para los funcionarios judiciales.

Esta postura fue ratificada en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia: Sentencia 20001-3103-005-2005-00406-01 del 18 septiembre de 2009 y
Sentencia 11001-3103-018-1999-00533-01 del 17 noviembre de 2011, cuando ademas
de lo anterior se sefial6 que el resarcimiento de todos los dafios se hacia aplicando la
equidad, aclarando que esta equidad no equivalia a arbitrariedad ni permitia
valoraciones manifiestamente exorbitantes, inicuas y desproporcionadas en relacion con
los perjuicios sufridos. Es decir, la Sala Civil defendia que en la medida en que el dafio
extrapatrimonial resulta ser inconmensurable y a falta de norma legal expresa que
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determine su monto, este tipo de dafio debia restablecerse no con una reparacion, sino
con una satisfaccion conforme a la equidad, en la cual, el papel del juez se concretara en
establecer el monto de la indemnizacidn, segln su prudente arbitrio, atendiendo a las
situaciones o circunstancias especiales de cada caso.

Posteriormente, se promulgé el fallo proferido en el caso del corregimiento de
Machuca contra el Oleoducto Ocensa (CsJ, Sentencia SC5686 —2018/18, Col.), donde la

Corte, ademaés de subir el tope indemnizatorio para el dafio moral, en la suma de

72 000 000, abandond la postura anterior y concluy6 que a falta de norma legal que
determinara la forma de cuantificar el dafio moral, el precedente judicial de la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, como méximo 6rgano de la jurisdiccion
ordinaria, tenia el caracter de vinculante para las autoridades judiciales de grado
inferior. Es decir, la Corte cambié su postura inicial.

Posteriormente, con la Sentencia SC3728-2021 del 26 agosto 2021, la Corte
Suprema de Justicia en Sala Civil ratifico esta Gltima posicion y en consecuencia, es
precisamente este argumento en concreto el que ameritaria ser analizado en razén a que
el principio de la reparacion integral, como antes se sefialo, ha sido tan criticado no solo
en nuestro pais, sino también, en el extranjero, como criterio para indemnizar el dafio no
patrimonial, al considerarse que la aplicacion de este principio debe limitarse solamente
a los perjuicios de naturaleza econémica para los que resulta ser mas apto, dado el
caracter objetivo de los gastos y pérdidas econdmicas sufridas por la victima. Y es que
hoy en dia se viene proclamando el estado de crisis y relatividad de la reparacién
integral en los casos de dafios no patrimoniales donde los intereses son inestimables (De
Angel Yagiiez, 1995, p. 55; Viney y Jourdain, 2010, p. 158).

De este modo, la Corte Suprema de Justicia en la Sala Civil desde el 27 de
septiembre de 1974 y mediante la Sentencia 3656/93 y la Sentencia
11001310300619970932701/08, viene reconociendo el papel esencial de la equidad en
la reparacion del dafio moral. Ha sefialado, como lo hizo en la Sentencia 3656/93 del 5
marzo de 1993, que se trata de una aplicacion supletoria de la equidad por ausencia de
norma expresa que precise la fijacion del monto de la indemnizacién, haciendo uso de la
funcion praeter legem de la equidad judicial (M’Causland, 2019, p. 415).

De tal suerte que mediante el recurso a la equidad se ha reconocido que no
pueden construirse reglas generales con vocacion de ser aplicadas a otros casos
similares, pues la regla fundada en la equidad puede tener un valor persuasivo para los
jueces, pero no el caracter de precedente obligatorio en la medida en que en virtud de su
singularidad no es posible que sea considerado obligatorio.

Ademas, se entiende que no se compadeceria con la proteccion de la persona
humana y su dignidad, guia en el marco de un Estado social y democrético de derecho
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alrededor de que todos los individuos fueran tratados de la misma manera, pues es
necesario verificar las circunstancias personalisimas de cada uno para proceder a
establecer la indemnizacion que cada quien merece en forma particular®.

En este orden de ideas, todo lo anterior permite inferir lo recomendable que
resultaria revisar la postura de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia en el sentido de considerar que los topes que periédicamente indica para la
indemnizacion del dafio extrapatrimonial, al ser fijados con base en la equidad, no
constituyen precedente, sino una guia para las jurisdicciones inferiores.

Conclusiones

Con fundamento en lo expuesto y con el fin de dar respuesta a la pregunta
formulada: ¢ los criterios adoptados por la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil
para la tipificacion y el resarcimiento del dafio extrapatrimonial en el campo de la
responsabilidad civil médica, coinciden con los postulados de la reparacion integral?,
puede afirmarse que en Colombia la responsabilidad civil médica se dirige hacia la
proteccion de las victimas no solo contra los atentados a su patrimonio econémico, sino
ademas a su proteccion frente a ciertos dafios de naturaleza no econémica. Esta
ampliacién en la definicion de los dafios resarcibles ha obligado a que se sobrepase la
Optica puramente indemnizatoria, pues frente a los dafios extrapatrimoniales la
reparacion en estricto sentido resulta imposible, teniendo que recurrirse a otro concepto
que invoque la idea de satisfaccion ofrecida a la victima para balancear los dafios de ese
tipo.

De tal suerte que esta nocion de satisfaccion va unida al concepto de equidad
que se presenta como una solucion subsidiaria frente a la imposibilidad de realizar una
restitutio in integrum. En efecto, podria considerarse que el principio de la reparacion
integral, al no ser de la esencia de la responsabilidad, presenta una ventaja que no debe
ser sobreestimada, pues el caracter integral de la reparacion otorgada resulta ilusorio
frente a la imposibilidad de conceder una compensacion adecuada para ciertos dafios,
principalmente vinculados con atentados a la integridad corporal de la persona 'y a
ciertos atributos morales de la personalidad.

En este orden de ideas, cuando de indemnizar los dafos extrapatrimoniales se
trate, debido a su inconmensurabilidad, no podria recurrirse al principio de reparacion
integral como fundamento de dicha reparacidn, sino que estos dafios debieran ser
resarcidos a titulo de satisfaccion bajo las reglas de la equidad y por esta misma razon,

5 Se entiende que la equidad no es sindnimo de igualdad, dado que lo equitativo se dirige a
encontrar una decisidon que se ocupe de un asunto en particular, dadas sus especiales
caracteristicas, las cuales imponen un tratamiento diferente. De este modo, debe considerarse,
entonces, que la equidad se opone a tratar a todos por igual.
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la tasacion reconocida para este tipo de dafios no podria resultar considerada como
precedente judicial, pues en estricto sentido esa via de resarcimiento no coincide con los
postulados de la reparacién integral y no deberia coincidir cuando de resarcimiento de
dafo extrapatrimonial se trata.

De este modo, seria de gran valor que se tuviera en cuenta esta consideracion y
que los jueces volvieran a la postura inicial esgrimida afos atras por la propia Sala de
Casacion Civil, afirmando que dado que el dafio extrapatrimonial es inconmensurable y
a falta de norma legal expresa que determine su monto, este tipo de dafio se restablece
no con una reparacion, sino con una satisfaccion conforme a la equidad, por lo cual, el
papel del juez debe concretarse en establecer el monto de la indemnizacion, segun su
prudente arbitrio, atendiendo a las situaciones o circunstancias especiales de cada caso;
en consecuencia, los topes que de manera periddica fija la Sala no resultan ser de
obligatorio acatamiento por los falladores de las instancias. De esta manera, los jueces
contribuirian no solo a reforzar un adecuado resarcimiento de los dafios y al
reconocimiento de la dignidad de las victimas, sino también al fortalecimiento y
consolidacién del derecho de la responsabilidad civil médica en nuestro pais.
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