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PRESENTACION

Antes de entrar a la presentacion del contenido de este libro, creo ne-
cesario advertir al publico de una situacion inesperada que obligo a
sacar del mercado una primera edicion, de la cual solo circularon unos
veinte ejemplares.

Esa anomalia se debid a lo siguiente: aunque un primer borrador estu-
vo en mi computador unos veinte afios, tiempo durante el cual inclui,
eliminé o cambié, de cuando en cuando, algunas de las primeras ideas,
cada que mis otras obligaciones me dejaban un momento libre, lo cier-
to es que, muchas veces, me senti impotente para enhebrar la cadena
de argumentos necesarios para demostrar mi conviccion meramente
intuitiva de que la teoria de la pérdida de la oportunidad en la respon-
sabilidad civil médica, estaba montada en una falacia.

Esa orfandad de argumentos se debio a que la casi totalidad de au-
tores, y la totalidad de sentencias nacionales y extranjeras que logré
consultar, aceptan, sin mds argumentos, que cuando en un proceso
judicial se presenta incertidumbre causal entre la culpa del médico y
la no curacion del paciente, es plausible concluir que el galeno le hizo
perder al paciente la oportunidad que éste tenia de recuperar su esta-
do de salud; sin embargo, yo sentia que esa oportunidad y su pérdida
no existian pese a mi incapacidad para demostrarlo, pues mi escasa
formacion filosdfica sobre la causalidad se habia menguado.

En ese momento, ya habia tomado la decision de no escribir mds libros
sobre asuntos de derecho, pero me atormentaba la frustracion de no
ser capaz de probar mi conviccion o mi error sobre la existencia de la
pérdida de la oportunidad en materia médica. De repente, tomé la
decision de cerrar mi actividad autoral consagrandome exclusivamen-
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PRESENTACION

te al estudio de este problema que me ha agobiado durante tantos
afos, paralelamente con otros ensayos menos complicados, amén de
mi ejercicio profesional.

Fue asi como decidi hacer una investigacion lo mds profunda posible,
sobre la teoria general de la pérdida de la oportunidad en el derecho
civil, pues lo I6gico es que esos principios generales, también son exigi-
bles en la pérdida de la oportunidad en la responsabilidad civil médica,
si esta quiere sostenerse. Sobre todo, porque ni los autores ni los tribu-
nales analizan con profundidad el problema de la teoria general de la
pérdida de la oportunidad. Sélo lo mencionan casi que anecddticamen-
te, plantean un ejemplo evidente, y siguen su camino.

Casualmente, hace unos cuatro afios, caydé a mis manos una reciente
sentencia del Consejo de Estado, en la que la Corporacion, consciente
de las contradicciones, incoherencias y caos de la doctrina y la juris-
prudencia relacionada con el tema, pretendia poner orden en casa,
para lo cual hizo un recuento comentado de los ultimos afios de juris-
prudencia en el cual todos los fallos aceptaban la doctrina dominante,
pero con el agravante de que cada nueva sentencia, atacaba la fun-
damentacion de las decisiones anteriores, con lo cual, el problema se
acrecentaba cada dia mds. Y, para agravar las cosas, todos los fallos,
sin excepcion, afirmaban que la pérdida de la oportunidad de curacion
del paciente nacia cuando era imposible probar en el proceso, que la
culpa del médico habia sido la causa de la no curacion del enfermo.

De repente, al leer un considerando del fallo que me sirvio de base para
tratar de resolver el nudo de mi desacuerdo, adverti que, de pronto, ese
fallo y todos los demds, equivocadamente, identificaban los conceptos
de incertidumbre y de aleatoriedad, lo que les facilitaba la falacia de la
pérdida de la oportunidad cuando no habia certidumbre causal entre
la culpa médica y la no curacion del enfermo. Desde ese momento me
dediqué al estudio de la aleatoriedad, el determinismo y la incertidum-
bre en las cadenas causales de los macroorganismos (no cudnticas),
convencido de que alli estaba la solucion.
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PRESENTACION

Falto de literatura, me vali de los yerros de la doctrina, de la jurispru-
dencia y de mis escasos conocimientos sobre la filosofia de la causali-
dad y de su aplicacion en la responsabilidad civil. En determinados mo-
mentos, creia haber hallado la punta del ovillo y me sentaba a escribir,
de nuevo, las primeras pdginas del libro en las que se encontraba la
esencia del problema y de su solucion.

Con todo, después de escribir muchas pdginas, me detenia a leerlas y
cudl no seria mi desazon cuando advertia que estaba plagado de con-
tradicciones insalvables. Como decia el maestro José Luis Lopez: “Veia
los dngulos, pero no veia el tridngulo”. Hasta que un dia, reescribiendo
los principios de la causalidad fisica y su diferencia con la fisica cudn-
tica, comprendi que el organismo humano es una cadena infinita de
causas y efectos determinados y no aleatorios; y que, en consecuencia,
una enfermedad en evolucion, es una cadena casual determinada y
no aleatoria; y que, por lo tanto, si hay culpa del médico y el paciente
no se cura, solo existe uno de estos dos efectos excluyentes entre si: o
bien, el paciente no se cura debido a la culpa del médico, y, entonces,
este responde por la totalidad de los danos, pues mato al paciente, en
forma culposa; o bien, se prueba que, aunque hubo culpa del médico,
pero éste prueba que, con o sin esa culpa, la enfermedad en evolucidn
era de tal calado, que, con o sin culpa del médico, el dafio final era
inatajable.

Pero el problema de la oportunidad perdida surge cuando no se puede
saber si esa culpa del médico tuvo incidencia causal en la no curacion
del enfermo. En mi sentir, no por esa incertidumbre causal, podemos
hablar de pérdida de una oportunidad de curacidn, ya que, esa cadena
causal no era aleatoria, y esa aleatoriedad es de la esencia de la opor-
tunidad. Solo habia incertidumbre causal.

Comprendido el problema, durante dos afios mds o menos, escribi y
corregi un texto que creia definitivo, pues ya tenia claro que la aleato-
riedad es diferente de la incertidumbre causal; y que, sin aleatoriedad,
los efectos de una enfermedad en evolucion no generan oportunida-
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PRESENTACION

des que se puedan perder, con lo cual, mi tesis apareceria demostrada.
Pero en vano. Juro que, relei mds de diez veces dicho borrador y al
realizar algunas adiciones o correcciones, tenia que volver sobre toda
la obra para evitar incoherencias.

Hace unos seis meses, pensé que la obra estaba lista, pese a que no
descartaba que, en un trabajo tan abstracto e inasible como este, casi
siempre, se incurre en errores insalvables. Antes de poner el libro en
circulacion, me entregaron un ejemplar para darme el gusto de tener
entre mis manos una obra de tantos afios y angustias; de repente, al
llegar al bendito problema de la causalidad fisica y la aleatoriedad, me
di cuenta de que habia puesto una idea equivocada y sobre dicha idea
habia construido buena parte de la obra. El dafio era irreparable. Fue
necesario detener la circulacion de la obra abortada. Y vuelva y empie-
ce a corregir la equivocacion genética y las consecuencias surgidas de
la misma.

Ya corregida la obra, entendi que su perfeccion era imposible y entre-
gué al editor el borrador de la misma. Es el libro que usted tiene entre
sus manos. Admito que, con seguridad, quienes lo lean con detenimien-
to, hallardn contradicciones y errores. Pero no me importa. Aunque me
sentiria contento si, un dia, la idea central que defiendo es aceptada
por algunos autores y tribunales, la verdad es que mi retribucion seria
mds que suficiente si ella sirve como primer argumento, asi sea equivo-
cado, para un debate serio y racional, que hasta la fecha es inexistente.
La teoria dominante es falaz y prueba de ello es que después de cin-
cuenta afios de vigencia, tanto autores como jueces, aunque aceptan
la solucion dominante, son incapaces de proponer una explicacion ra-
cional que demuestre que la simple incertidumbre causal es prueba de
la aleatoriedad de una enfermedad en evolucion.

Y es alli donde se encuentra el fundamento central de la discusion.

En Medellin, el 18 de octubre de 2024
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DESARROLLO

Lo aleatorio es incierto, pero no todo lo
incierto es aleatorio

INTRODUCCION

1. PRESENTACION DEL PROBLEMA

Hoy, pacificamente, se admite por la doctrina y la jurisprudencia que
en la responsabilidad médica se aplica la doctrina de la pérdida de una
oportunidad de curacion cuando el paciente sufre un dafio durante el
acto médico y no se puede saber si la conducta culposa del médico fue la
causa de dicho dafio. Sin embargo, lo digo con sinceridad, me atreveré a
nadar contra la corriente de la posicion dominante, pues considero que
la pérdida de una oportunidad en materia médica es un falso problema.
Ojala encuentre interlocutores que expongan argumentos conceptuales
y no ideologicos y emocionales, con el fin de mantener mi posicion o,
simplemente, de recogerla explicando por qué estaba equivocado. Solo
con ese mecanismo de la argumentacion, aplicado a todas las discusio-
nes doctrinales y jurisprudenciales, arribaremos a una correcta teoria
sobre la pérdida de una oportunidad en la responsabilidad civil médica.

Aunque a lo largo de esta exposicion se ird perfilando mi opinion al
respecto, lo cierto es que ninguna de las dos posiciones ha esgrimido
argumentos suficientemente racionales y demostrables para aceptar o
rechazar la una o la otra. Asi pues, me propongo analizar la pérdida
de la oportunidad en general a partir del estudio del desarrollo de las
cadenas causales y de los efectos aleatorios o deterministas de estas
en los fenomenos de la naturaleza. Esa serd la esencia de mi discurso.
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Nota: advierto al lector que, en innumerables oportunidades repetiré
mis argumentos centrales y sus consecuencias. S¢ que parece innecesa-
rio y antipedagdgico. Empero, confieso que, a lo largo de mi ejercicio
profesional y académico, he llegado a la conclusion de que un gran
argumento, leido de largo, puede perderse y olvidarse en la manigua
del texto entero. Por ello, si a menudo repito esa idea esencial, el lector
la ir4 interiorizando y, al final, tendra claro el problema debatido y mi
posicion sobre el mismo, y asumira su propio punto de vista.

Por otro lado, sin que defienda la conducta de médicos negligentes,
inescrupulosos o imperitos que deben ser condenados cuando causan
dafio por su culpa, también me abruma que un problema que esta cos-
tando tanto dinero y causando tanto dafio al cuerpo médico en general
y a médicos que son condenados porque no se sabe si ellos causaron
el dano al paciente, nadie se haya detenido a mirar las cosas, desde un
analisis simple de las leyes de la causalidad, del determinismo, y de la
aleatoriedad y su confusion con la incertidumbre.

Es alli donde se hallan los argumentos necesarios para resolver esta
cuestion. Aunque para un fisico o un matematico esta demostracion es
simple, para un jurista no lo es tanto. Por este motivo pretendo abordar,
con ejemplos, los requisitos para que, en la responsabilidad civil en
general, se presente la pérdida de una oportunidad y su correspondiente
indemnizacion y la tasacion del perjuicio. Con esa explicacion podre-
mos penetrar en el campo de la responsabilidad médica, que constituye
el objetivo de este ensayo.

Las preguntas son pues las siguientes: i) ;Existe realmente una oportu-
nidad de curacion durante el acto médico? O, ii) ;el paciente, necesa-
riamente, se curaria con un acto diligente del galeno o aun, con ese acto
diligente, el paciente de todas formas no se curaria?

Las preguntas son pertinentes para nuestro estudio pues, sin que se
pruebe la existencia real de una oportunidad de curacion, todo lo demas
que se diga queda en el aire, ya que falta el elemento esencial para la
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discusion. En efecto, sin que exista una oportunidad de curacion, la pér-
dida de la misma es imposible, pues lo que no existe nunca se perdera.
Veamos entonces si esa oportunidad realmente existe.

Son mas de 200 paginas las que he escrito para tratar de demostrar mi
punto de vista. Advierto que el 99 % de los lectores no estara de acuerdo
conmigo, pero eso no me preocupa. Dejaré a su disposicion este ensayo
Yy, poco a poco, irdn reflexionando sobre los argumentos en favor de una
u otra solucidon. No me lamento porque estén en desacuerdo. Lo que me
interesa es plantear el problema con una ambicidn de rigurosidad, con
la seriedad que el tema requiere. Lo que no significa que, definitiva-
mente, yo tenga la razon.

2. PiLaN

Inicialmente, analizaré la teoria general de la pérdida de la oportunidad,
deteniéndome, sobre todo, en los requisitos esenciales para que dicha
pérdida se presente (PARTE PRIMERA); luego abordaré la pérdida
de la oportunidad en la responsabilidad médica (PARTE SEGUNDA);
finalmente, analizaré algunas de las ultimas jurisprudencias del Con-
sejo de Estado en las que la Corporacién admite y explica cuando se
presenta la pérdida de la oportunidad en los servicios de salud (PARTE
TERCERA).
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