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Resumen:

El presente articulo tiene como proposito presentar un andlisis riguroso en torno a la
responsabilidad médica en Colombia, dando a conocer los presupuestos epistemoldgicos minimos
como requisito para la accion procesal y la obligatoriedad de garantizar el derecho a la vida, la
salud, a un trato digno. Asi mismo, se entrara a estudiar ciertos conceptos referentes a las
obligaciones que adquiere el médico como deudor y al paciente como acreedor en una relacion
estrictamente civil, donde el primero se obliga a prestar sus servicios a favor del segundo, a fin de
conseguir una recuperacion en la salud del paciente tratado. El presente trabajo, se abordd desde
un enfoque cualitativo y se aplicd la técnica de analisis de texto.
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Abstract:

The purpose of this article is to present a rigorous analysis of medical liability in Colombia,
revealing the minimum epistemological assumptions as a requirement for procedural action and
the obligation to guarantee the right to life, health, and dignified treatment. Likewise, certain
concepts regarding the obligations that the doctor acquires as a debtor and the patient as a creditor
in a strictly civil relationship will be studied, where the first is obliged to provide his services in
favor of the second, in order to achieve a recovery on the health of the treated patient. The present

work was approached from a qualitative approach and the text analysis technique was applied.

Keywords: Care, patient, negligence, medical liability, and no liability.

INTRODUCCION

La medicina es conocida como esa ciencia ligada a la conservacion y el restablecimiento de la
salud, donde el médico tratante, haciendo uso de sus habilidades, conocimientos y destrezas, debe
procurar llevar a cabo una intervencién con resultados positivos sobre el paciente tratado. Sin
embargo, esta intervencion del médico tratante, no esta ajena a error involuntario, negligentes, de
acciones equivocas en cuanto diagndstico y por su puesto de omisiones que en su practica médica

derivan ciertas responsabilidades con consecuencias juridicas.

En otras palabras, se debe evitar cualquier error, que pudiera configurar una responsabilidad
contractual o extracontractual, puesto que se presupone que quien desempefia su rol de galeno
cuenta con los conocimientos minimos para garantizar una mejoria sobre el estado de salud de la

persona que recibe su atencion.

En este sentido, la funcion principal del médico es lograr la finalidad de la medicina como ciencia
vinculada a la salud y a la vida misma, pero, la préactica de los profesionales en salud trae consigo
ciertos riesgos gque recaen sobre los pacientes que son intervenidos por estos, debido a que son los
pacientes quienes tendran que soportar las consecuencias de una mala praxis, voluntaria o

involuntaria por parte de los médicos.
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De lo anterior se deriva la responsabilidad médica que en palabras de la Corte Constitucional “se
configura a partir de la culpa probada del profesional y (iv) la carga probatoria esta en quien alega
el dafio”. (S.T-158/18, M.S. Gloria Stella Ortiz Delgado), sin embargo, el tema de responsabilidad
médica esta vinculado a el error médico, y este error por estar ligado a la naturaleza humana va a
ocurrir. No obstante, lo que definitivamente es alarmante, es que dentro de la practica médica se
acostumbra a no reconocer los errores, no reportarlos, no discutirlos, no repararlos y no tomar

medidas preventivas.

Ahora, es preciso afirmar que, es indispensable un minimo sentido ético-profesional por parte de
los médicos en el medio que desarrollan su labor, teniendo en cuenta que en sus manos esté la
salud y la vida de cada paciente que deposita su confianza al profesional, por lo que es importante
el conocimiento y la practica de un sentido humano vinculado a la profesion médica, a fin de
brindar las garantias minimas, sobre la integridad fisica y moral de cada ser humano en su rol de

paciente, respetando en todo caso la dignidad humana.

En lo referido al error médico, se tiende a dar un tratamiento inadecuado al tema, en razon a que
el individuo que comete el error o la persona testigo del error tiene el deber de reportarlo de forma
inmediata al equipo de salud, asi también al paciente y a sus familiares. Por lo tanto, cualquier
contratiempo o0 evento que se salga de control, o se catalogue como error profesional, deberia ser
en primera instancia presentado al cuerpo de profesionales en salud para ser discutido, acto seguido

se deberan analizar sus causas, y tomar medidas para garantizar la no repeticion.

Por otra parte, la persona sobre la que recae el peso de la mala praxis por parte del profesional en
salud, tendra la posibilidad de utilizar las herramientas juridicas necesarias para demostrar la

responsabilidad del médico o cuerpo de médicos y exigir su respectiva indemnizacion.

Conforme a lo precedido el presente trabajo de investigacion, si bien no desarrolla la accion
procesal, deja en claro que la apropiacion epistemoldgica de los temas declarados en el desarrollo
del mismo, permiten sustancialmente una apropiacion clave para tener los insumos suficientes para
instaurar una accién como bien se ha dicho ante el Estado Jurisdiccion, pues no es posible acudir

a esta —la accion procesal- sin la comprension integral de la cuestion aqui propuesta.

Por ello, el presente articulo se desarrolla en cinco grandes momentos, en el primero de ellos se

describe lo relacionado con la metodologia empleada en la investigacion; en un segundo momento



Vol.13 No. 1. Diciembre de 2021. pp. 1-24

se aborda, la responsabilidad civil en colombiana, donde se caracteriza en rigor el aporte del
sistema juridico y la doctrina especializada; seguidamente en una tercera etapa, se desenrolla lo
concerniente a la carga de la prueba; en una cuarta dimension se hace imperativo encontrarse con
el consentimiento informado y su importancia en el desarrollo de la profesion; y finalmente, en la

propuesta epistemologica se abordan los eximente de la responsabilidad médica.
METODOLOGIA

Metodoldgicamente la investigacion es de corte cualitativo, pues tal enfoque garantiza un anélisis
sustancial sobre las caracteristica y cualidades no solo de las normas juridicas de caracter
constitucional, legal y jurisprudencia, también los tratamientos de los juristas sobre el tema. Por
ello lo anterior tiene una relacién epistemoldgica fundamental con el paradigma hermenéutico

propuesto por el abogado y socidlogo francés Max Weber.

Desde esta perspectiva, de tradicion alemana la presente investigacion efectu6 una interpretacién
a partir de dos métodos. EIl primero de ellos, el inductivo, que permitié un estudio cuidadoso de
cada una de las disposiciones en detalle, desde su singularidad; y dos desde el método sistematico,
se realiz6 una interpretacion en conjunto de todas las normas que integran y permiten comprender

el problema juridico planteado.

En coherencia con lo sefialado, se demanda una investigacion de tipo descriptiva, pues realiza en
detalle una caracterizacion de los presupuestos epistemoldgicos de la accidn social necesarios para
la responsabilidad médica, de otra parte, permite establecer una interpretacion estructural de las
fuentes formales y materiales que motivan la configuracion de este problema visibilizado en este

trabajo de investigacion.

Para lograr la materializacién de este propdsito metodoldgico, se tiene como técnica de
investigacion aplicar un analisis de documento, el cual como es evidente recae sobre la
constitucion, la ley, la jurisprudencia y las aportaciones que la doctrina ha desarrollado a sobre el
tema, de modo que, para ello, se utiliz6 previamente un estado del arte para seleccionar las fuentes

secundarias pertinente para respaldar este estudio.
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La responsabilidad civil en colombiana

La proteccion juridica de la salud, el respeto a la vida y la dignidad humana son la formula
fundamental que regula e inspiran las preocupaciones académicas sobre la responsabilidad
médica. Por tal razon, es importante saber que la salud es un bien juridico tutelado por el Estado
Social de Derecho colombiano, y con forme a ello, el mismo Estado establece en la Carta
politica este derecho como fundamental y autbnomo, y crea herramientas para su proteccion,

en términos de eficacia y eficiencia.

Muy a pesar del marco constitucional a favor del derecho a la salud en conexidad a la vida y
al principio fundamental de los demas derechos fundamentales como es el derecho a la
dignidad humana, se ha ordenado dentro de la legislacion interna que todo dafio que se
produzca en la salud de las personas, sera sancionado desde conforme al tipo de
responsabilidad derivada, sea esta en el ambito del derecho civil o en el &mbito del derecho

penal.

En este orden de ideas, sobre el derecho fundamental a la salud ha mencionado la Corte

Constitucional en sentencia T-171/18 que:

El derecho fundamental a la salud integra tanto la obligacién del Estado de asegurar la prestacion
eficiente y universal de un servicio pablico de salud que permita a todas las personas preservar,
recuperar o mejorar su salud fisica y mental, como la posibilidad de hacer exigible por via de tutela
tales prestaciones para garantizar el desarrollo pleno y digno del proyecto de vida de cada persona.
(M.P. Cristina Pardo Schlesinger).

Con base en lo anterior, se puede evidenciar la relevancia el ejercicio pleno del derecho a la
salud, sin limitantes y de forma éptima, garantizando la igualdad de acceso a las personas, y
en caso de ser adverso el goce de dicho derecho, la posibilidad de acceder a la garantia mas

generosas del derecho en las Gltimas tres decadas en colombia, como es la accion de tutela.

No obstante, el sistema juridico, es muy claro que la accién de tutela es excepcional cuando un

perjuicio irremediable se avecina y es por este medio y no por otro el camino adecuado para
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su proteccion, motivo este que extiende su regulacion al ambito de otro escenario juridico,
como el derecho civil donde se parte de la regla de oro predicada en el Articulo 2343 que

establece “toda persona que cause un dafio, esta en la obligacion de indemnizar al afectado”.

En este orden de ideas, Tamayo Jaramillo (2010, citado por Céspedes y Gutiérrez. 2012),
manifiesta que la responsabilidad civil “se basa en el reconocimiento de que los hechos
contrarios a derecho, conocidos como hechos ilicitos, generan como consecuencia una
obligacion de indemnizar los dafios producidos a terceros en cabeza de quien se ha comportado

en contravia al ordenamiento juridico.” (p.160).

En esa linea conceptual, Phillipe Le Tourneau (2004, citado por Hernan Vélez Vélez. 2016),
dispone que la responsabilidad civil se configura como una obligacion con diversos objetivos,

por lo que se define como:

La obligacién de responder ante la justicia por un dafio, y de reparar sus consecuencias
indemnizando a la victima. Su objetivo principal es la reparacion, que consiste en reestablecer el
equilibrio que habia sido roto, por el autor del dafio, entre su patrimonio y el de la victima; presenta
también un aspecto preventivo (que conduce a los ciudadanos a actuar con prudencia, a fin de evitar
el compromiso de su responsabilidad). La responsabilidad civil permite también diluir la carga de
un dafio, cuando es inequitativo que este sea soportado por quien lo ha causado (por la via de la
Seguridad Social y del Seguro). Finalmente, la reparacién conlleva un aspecto punitivo (de pena
privada), especialmente cuando una indemnizacion es concedida a la victima de un dafio moral,

pese a que el dolor no es apreciable en dinero (p.420)

Esta apreciacion permite entender como la responsabilidad, se constituye en esa forma que
coloca al médico en una posicion de garante, puesto que en su ejercicio debe satisfacer a su
paciente en su mejoria, pero que, si el resultado no es el que se espera, se entrara a analizar los
hechos que abrieron las posibilidades al error o la omision por parte del galeno, trayendo las

repercusiones fisicas y morales sobre la persona que encuentra bajo cuidado médico.

Esto demuestra que mas alla de la distincion social que tiene los profesionales, el ejercicio de
la profesion por parte de los medicos demanda sumo cuidado, pues cualquier intervencion
carente de una omision, podria acarrear un riesgo no solo para el paciente, también para el

profesional de la salud, en relacién a sus labores
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De esta manera, no es gratis, que “la nocion de riesgo introducida en la responsabilidad civil
tiene su origen en la mirada victimologica del derecho de dafios, todo lo cual torna inevitable
preguntarse por la funcion que esta rama del ordenamiento esta llamada a cumplir” (Aramburo,
2008. p.22).

Cobra importancia también el concepto de riesgo, y es que la profesion de medicina exige que
el médico que utilice todos los medios para preservar la salud del paciente, pero cuando el
resultado no es el esperado y emergen dafios por una mala intervencion, omision o impericia,

sugiere la Corte Suprema de Justicia que:

La responsabilidad médica describe un escenario en donde campean los mismos elementos de toda
accion resarcitoria y, por supuesto, cuando se ha infligido dafio a una persona, surge el deber de
indemnizar. Los agentes de la salud o establecimientos hospitalarios no estan exentos, entonces, de
ser llamados a responsabilizarse del detrimento generado. Desde luego, igual que acontece en los
otros eventos donde se dan las circunstancias para reconocer perjuicios, cuando en desarrollo de
actividades vinculadas a la sanidad de los pacientes, ya sea por negligencia o impericia, se les afecta
negativamente en su salud, surge, de manera simultanea, el compromiso del agente dafiino de
enmendar el dafio ocasionado, siempre y cuando se acrediten los restantes elementos de la
responsabilidad. (SC12947-2016- M.P. Margarita Caballero Blanco).

En esta légica planteada por la magistrada Cabello (2016), en la sentencia de la referencia, la
responsabilidad médica, cobra valor en la sociedad al enfrentarnos a la realidad que viven los
pacientes cuando son tratados por uno o varios médicos, y derivada de esa atencion surge un
perjuicio, negligencia o impericia resultando visible los casos de afectaciones a personas que

reciben atencién médica.

La realidad evidencia cada dia el incremento de casos de responsabilidad civil derivado de la
atencion medica que a través de la mala praxis provocan afectaciones graves a la integridad
de la salud y en algunos casos la muerte de los pacientes. Esto permite entender porque a
pesar de la confianza social depositada por los pacientes con sus médicos tratantes, no esta
demas recordar que dicha presuncidn se construye sobre la base de la confianza construida en
razon del actuar técnica y cientificamente, que poseen los médicos, asi como su ética y moral,
pues lo contrario a esto, es el profesional de la medicina que no cumple con sus labores

rigurosamente desconociendo los principios éticos de su profesion, efectuando la misma
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imprudentemente, con falta de pericia, cuidado vulnerando la confianza depositada por la
sociedad (Ruiz, 2004).

En semejanza con Ruiz (2004), la responsabilidad médica, en palabras de Tamayo (2007)

implica que:

Los médicos por una defectuosa prestacion de sus servicios constituyen una obligacion de medio
de acuerdo con la cual el deudor, es decir el médico, solo se obliga a brindar al acreedor cuidados
especiales y diligentes tendentes a recuperar su salud y el acreedor, en este caso el paciente, tiene
que probar la culpa del médico por un tratamiento defectuoso para poder comprometer la
responsabilidad de este. (p. 520)

En suma, se puede establecer entonces que la responsabilidad médica acarrea obligaciones de
medios y no de resultados, por lo que el médico como deudor, debe utilizar todos los medios de
conocimiento y su pericia para conseguir una mejoria en el paciente, sin embargo, no se puede

garantizar una cura para la enfermedad, es por eso que en palabras de Guzman et al (2012):

Si el objeto del acto es una simple alea, si su existencia no depende de la voluntad y accién directa
del deudor, sino que, en todo o en parte esta condicionada por el azar, nos encontramos frente a lo
gue los romanos llamaban ya la emptio spei (compra de la esperanza), como ocurre cuando el
particular acude al consultorio del médico, con la esperanza de obtener su curacion. En estos
eventos, el resultado no se puede garantizar, pero el contrato es valido. Si el resultado no se logra,
pero el médico-deudor ha puesto de si todo lo que se esperaba, no hay responsabilidad de parte
suya. Si el resultado se malogré por culpa grave o dolo del médico-deudor, es claro que debe

responder (p.107).

Aclarada la responsabilidad como categoria de analisis de este trabajo, es preciso plantear la
distincion entre responsabilidad civil contractual y por el otro, la responsabilidad civil

extracontractual.

Siguiendo el anterior argumento, Acosta (2010) manifiesta “la responsabilidad contractual se exige
de la existencia de un contrato previo —escrito o verbal- entre el profesional tratante y el paciente,
del cual emanen las obligaciones que seran luego incumplidas. S6lo que, en materia médica, no

basta la mera “manifestacion de voluntad” de las partes, como ocurre en derecho civil o comercial.

(p.8)
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En palabras de Tamayo (2007), la responsabilidad civil contractual “tiene su origen en el dafo
surgido del incumplimiento de las obligaciones contractuales. En ese sentido, el dafio puede tener
su origen en el incumplimiento puro y simple del contrato, en su cumplimiento moroso en su
cumplimiento defectuoso”. (p.32), Con base en ello, se puede deducir que las responsabilidades
con las que se obliga el médico a través del contrato, son de caracter contractual, y que exigen el
cumplimiento de lo que se pacta en dicho contrato, en el tiempo que se estipula y con los requisitos
que se exigen dentro del mismo, en caso de incumplimiento, o se ejecute de manera deficiente o

incorrecto, se entraria a establecer un tipo de responsabilidad civil contractual.

En lo referente a la responsabilidad médica extracontractual, menciona la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SC12947-2016 que:

Con relacién a la responsabilidad extracontractual del médico, siguiendo los lineamientos del
articulo 2341 del C. Civil, la Corte reitera la doctrina sentada el 5 de marzo de 1940, sobre la carga
de la prueba de la culpa del médico cuando se trata de deducirsele responsabilidad civil
extracontractual por el acto médico defectuoso o inapropiado (medical malpractice, como se dice
en USA), descartandose asi la aplicabilidad de presunciones de culpa, como las colegidas del
articulo 2356 del C. Civil, para cuando el dafio se origina como consecuencia del ejercicio de una
actividad peligrosa, tal como lo pregond la Corte en las referidas sentencias de 1942 y 1959, porque
la labor médica estd muy lejos de poderse asimilar a ellas» -hace notar la Corte- (CSJ SC 30 de
enero 2001, rad, 5507).(M.P. Margarita Cabello Blanco).

En consonancia con predicado por la jurisdiccion ordinaria, la Corte Constitucional en sentencia
T-158/18 sostiene que la responsabilidad civil extracontractual se genera a partir de un dafio
causado, sin que exista una relacion contractual previa entre el causante del mismo y el
perjudicado, 0 que a pesar de que existir un contrato anterior, el dafio sea completamente ajeno a
su objeto. Este régimen funciona bajo el presupuesto de que, quien haya cometido un dafio con su
conducta sin justificacion, tendra que rectificar lo sucedido para reponer la pérdida causada, en
virtud del principio de igualdad, que protege el equilibrio existente entre el autor del dafio y el
perjudicado. En este sentido, el autor debera devolver algo a la victima, reparar un objeto dafiado
o indemnizarla en caso en caso de que la situacion original no pueda ser restablecida, que es lo que
ocurre la mayoria de las veces. Es importante resaltar que no cualquier dafio genera
responsabilidad civil extracontractual, ya que el derecho solo protege algunos intereses, en esa
medida el dafo debe estar protegido juridicamente. (M.S. Gloria Stella Ortiz Delgado)
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Finalmente en este acépite, la doctrina especializada a determinado que cuando no existiendo
acuerdo de voluntades con el paciente o sus interesados para la prestacion del servicio médico, se
viola el deber de asistencia consagrado en la Ley y en los cddigos de ética médica (...) La
responsabilidad extracontractual se puede presentar frente al paciente o frente a terceros, es
extracontractual frente al paciente cuando no ha existido acuerdo de voluntades o cuando el dafio

no tiene nada que ver con el acto médico (Serrano, 2000 citado por Arias, 2013, p.183).

La carga de la Prueba

Por otra parte, la carga de la prueba de los hechos, no se puede comprender al margen de la
responsabilidad médica, pues de dicha obligacion se deriva en parte el peso de la carga sobre
los medios de prueba. Asi las cosas, en palabras de la Corte Suprema de Justicia, sala de

casacion civil:

Las obligaciones que competen a médicos y clinicas son de medio. Seguidamente dice que la
distincion entre éstas y las de resultado, ha servido a la jurisprudencia prevalente en el campo de la
responsabilidad contractual, para imponer al acreedor de la primera la carga de demostrar que el
deudor no fue cuidadoso o diligente. De ahi entonces, que en caso de reclamacion el paciente debe
probar la culpa del médico, sin que sea suficiente demostrar la ausencia de curacién, puesto que

aquélla no se presume. (p.8). (Expediente No. 5507. M.P. José Fernando Ramirez Gémez).

Las obligaciones del médico se crean en una relacion con su paciente, en cuanto el primero
(deudor) se obliga a prestarle un servicio en pro de la recuperaciéon de la salud del segundo
(acreedor), pero que, dentro de su prestacion, el médico no se obliga a brindar una cura absoluta
al paciente, y que, si dentro de todo el procedimiento que se lleva a cabo, surge un efecto contrario
al esperado, el paciente, deberd demostrar el la responsabilidad del médico, y el nexo causal,
entendido este como el enlace entre un hecho culposo con el dafio causado, pero que el médico,

también podra demostrar su no responsabilidad.

Como se ha expresado anteriormente, una obligacion de resultado genera ciertas responsabilidades
de caracter objetivo, puesto que se establece que se obtendra el efecto esperado. En tal sentido, las

obligaciones de medios, tal como es el caso de la medicina, el médico tratante contrae una

10
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obligacion de caracter subjetivo, puesto que éste utilizara todos los medios para mejorar la salud
del paciente, sin que esto lo obligue a curar de forma definitiva una determinada enfermedad, de
ahi que se hace imperativo que el paciente demuestre la responsabilidad del médico, cuando

considere que existio a una practica inadecuada que causo cierto dafio.

En este orden de ideas, Guzméan et al (1994), sostienen que “El médico no promete curar al
enfermo. Por lo tanto, el Gnico resultado que se puede anticipar es que se pondré todo el empefio,
diligencia, pericia, conocimiento, prudencia y cuidado para una correcta ejecucion, sin prometer,
asegurar ni garantizar nada” (p.142), de tal forma, que se garantice emocionalmente la confianza

en el galeno a partir de su infinito esfuerzo integral por brindar la mejor atencion posible.

Ahora bien, es claro sefialar conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (1986)

lo siguiente:

La obligacién que el médico contrae por el acuerdo es de medio y no de resultado, de tal manera

gue si no logra alcanzar el objetivo propuesto con el tratamiento o la intervencion realizada,
solamente podra ser declarado civilmente responsable y condenado a pagar perjuicios si se
demuestra que incurri6 en culpa por haber abandonado o descuidado el enfermo o por no haber
utilizado diligentemente en su atencién sus conocimientos cientificos o por no haberle aplicado el
tratamiento adecuado a su dolencia, a pesar de que sabia que era el indicado. (Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Civil. SC-26-11-1986. M.P. Héctor Gomez Uribe.)

Lo previsto por la jurisprudencia permite interpretar, que, si bien el encomendado al médico es el
medio y no el resultado, el medio en si, es un resultado en cuanto ha de ser garantizado como
protocolo en la atencién del paciente, la dificultad estriba en la delgada linea del esfuerzo del
médico y la posible negligencia frente a la duda que hizo todo el esfuerzo, pero pudo haberlo hecho

mejor.
En este sentido, Sedano Vasquez (s.f) citado por Garcia Huayama (2010) sostiene que:

La invocacion a las obligaciones de medios y de resultado en la responsabilidad civil profesional
sirve para aquellos ordenamientos donde la prueba de la culpa no esta sujeta a reglas claras, no
obstante, en nuestro ordenamiento juridico dicha clasificacion resulta indtil, ya que para todo el
caso la culpa se presume, tanto en el &mbito obligacional como extraobligacional, tal como lo

establecen los articulos 1321 y 1969 del Codigo Civil (...) Y en consecuencia, al paciente
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perjudicado le basta alegar dolo o culpa del prestador de salud para que dicho dolo o culpa se

presuman, correspondiendo a éste la prueba en contrario. (p.7)

La presuncion no es suficiente, el tercero super parte, llamado Estado jurisdiccion requiere de los
medios de pruebas suficiente sobre los hechos historicos para reconstruir lo mas fiel posible la
ocurrencia de los hechos del pasado que han provocado una consecuencia juridica. Ahora bien, en
el sentir de Tamayo (2007), “el legislador en ninguna parte habla de obligaciones de medio y de
obligaciones de resultado. Son la doctrina y la jurisprudencia las encargadas de hacer esa
elaboracion, partiendo de la carga probatoria que incumbe a cada una de las partes”. (p.33).

Conforme a lo dispuesto, la carga de la prueba esta en cabeza tanto del acreedor como del deudor,
puesto que el primero de aportar las pruebas que sustenten su demanda, mientras que su contraparte
se obliga a presentar las pruebas pertinentes para desvirtuar los alegatos del acreedor. Esto explica
en todo caso, que la carga de la prueba “en su sentido estrictamente procesal, es una conducta
impuesta a uno o a ambos litigantes, para que acrediten la verdad de los hechos enunciados por
ellos”. (Couture, 1958, p.241)

. Consentimiento informado y su importancia en el desarrollo de la profesion.

De otra parte, se abordar el consentimiento informado, el cual responde el derecho a mantener
informado tanto al paciente como a sus familiares en cuanto a los resultados de un tratamiento,
cirugia o procedimiento a realizar, por lo que estos implican cierto tipo de riesgos y en algunos
casos son mas severos que en otros, al igual que posibles beneficios para la salud del paciente.
En todo caso, se debe proporcionar a los pacientes toda la informacién posible y que se
considere pertinente, puesto que esto le permite tanto al paciente como a sus familiares tener
un panorama amplio acerca de la situacién actual y la que puede resultar luego del tratamiento
y/o intervencion quirurgica a la que sea sometido para ayudarlos a decidir si aprueban o no
dicho tratamiento, cirugia y/o procedimiento. Adicional a ello, reciben informacion diferente

a la ya conocida que posiblemente afecte la decision a tomar.

Sobre el —el consentimiento informado-, sefiala el Ministerio de Salud (s.f) colombiano, que

ha de considerarse como un acto clinico mas y en general se describe como un proceso que en
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primer lugar obliga al médico tratante, responsable de la atencion, a informar de los riesgos,
beneficios y demas circunstancias relevantes relacionadas con la situacion de salud del
paciente y con la intervencion propuesta, para que, de acuerdo a su criterio y convicciones

personales, decida libremente si se somete 0 no a la intervencion o procedimiento sugerido
(p.13)

En Colombia, se gozan de derechos tales como autonomia e independencia, orientado hacia la
libre determinacion para tomar decisiones sobre nosotros mismos y el curso de nuestras vidas,
de acuerdo con nuestras creencias, gustos, preferencias. Por ello, es fundamental que se tenga
en cuenta que el consentimiento informado, més alld de saber cuéles son las posibles
consecuencias, el misma busca preservar y proteger la dignidad de las personas tal como se
consagra en la Carta Politica, puesto que su ruptura provocaria un desconocimiento de los

demas derechos fundamentales que se derivan de la dignidad humana.

En este entendido sobre los derechos fundamentales, resultado l6gico comprender que el hecho
de garantizar el recibimiento de informacién, es una muestra de la optimizaciéon de la
autonomia (arts. 16 y 20 C.P.). Por tal razon, ha de entenderse que este derecho adquiere un
caracter de principio auténomo, pues permite la materializacion de otros principios
constitucionales tales como el libre desarrollo de la personalidad, la libertad individual y el
pluralismo; asi mismo, es un elemento indispensable para la proteccion de los derechos a la
salud y a la integridad de las personas. (Corte Constitucional. Sentencia T-059/18. M.S.

Antonio José Lizarazo Ocampo).
En esa misma sentencia, el alto tribunal del derecho procesal constitucional reitera lo siguiente:

Asi mismo, en el &mbito de las intervenciones médicas tal consentimiento es indispensable para la
proteccién de la integridad personal debido a que el cuerpo del sujeto es inviolable y no puede ser
intervenido ni manipulado sin su permiso. Por lo tanto, una actuacion que imposibilite al individuo
decidir sobre su propio cuerpo respecto de la viabilidad de practicarse o no una intervencion clinica
de cualquier indole, constituye, en principio, una instrumentalizacion contraria a la dignidad

humana.

Por lo antes expuesto, se considera la importancia de la relacion médico — paciente, donde ambos
ejercen un rol verdaderamente sustancial, mas que una simple revision de signos vitales, pues con

el tiempo esta relacion se convierte en un elemento vital ya que el paciente logra establecer una
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conexion con su médico y sobre este recae una responsabilidad ademas de laboral, civil, y en

efecto, personal desde el punto de vista de la condicion humana.

Es por ello, qué se enfatiza en ese derecho que tienen los pacientes a recibir una informacién, clara
y detallada, para que en Ultimas sea él paciente o sus familiares quienes asuman con total
responsabilidad los riesgos derivados de cualquier procedimiento o cirugia. Se debe tener claridad
en que una intervencion de un profesional de la medicina, a excepcion de las urgencias, deben
estar acompafada de la autorizacion del paciente. Y dicha obtencion de ese consentimiento
informado trasciende a algo mas importante y vital que tan solo diligenciar un formulario, obtener

una firmay archivar en una historia clinica.
Ahora bien, Lopez y Vega (2017) afirman lo siguiente,

Actualmente es indudable que la practica médica ha cambiado de un paradigma paternalista, en que
el médico dictaminaba las conductas a implementar en aras del bienestar del paciente, a un modelo
mas participativo en que tanto el médico como el paciente deciden juntos lo que resulta méas
aconsejable en cada caso particular. Es por esto que el proceso del consentimiento informado, que
busca garantizar que la participacion de un sujeto en alguna intervencion médica o investigacion

sea voluntaria, ha cobrado cada vez mas relevancia. (p.59)

En definitiva, los conceptos y practicas médicas evolucionan con el tiempo, es por eso que
constantemente se evidencia los cambios en el sector de la salud, donde se debe volver importante
la humanizacion del servicio para que un paciente no sea un registro mas, un nimero o una
estadistica mas de este pais, por esta razon este tema se convierte en una novedad ya que involucra

la responsabilidad médica y el derecho a mantener informado al paciente.

En coherencia con lo dicho, Lugones et al (2005), manifiesta que “el consentimiento
informado implica dos caracteristicas: la voluntariedad y la informacion. La primera se define
como eleccion sin impulso externo que obligue, pues la voluntad es una de las facultades
superiores del ser humano. Voluntario es todo lo que procede de un principio intrinseco con

conocimiento del fin (p.4)

Teniendo en cuenta que hay ciertos derechos y criterios que se deben respetar, para que la
decision del paciente sea autonoma y consciente como la capacidad que debe tener al momento

de decidir sobre su vida, al igual que conocer como esas decisiones afectan su salud y que

14



Vol.13 No. 1. Diciembre de 2021. pp. 1-24

indudablemente no haya lugar a sufrir de malas intenciones como la manipulacion, persuasion,

coaccion o amenaza.

Para evitar esto ultimo, cualquier mecanismo que logre mejores niveles de informacién a los
pacientes es bienvenido, pero el acto mismo de verificacion del tipo de informacion entregada y la
autorizacion del paciente debe documentarse por escrito y conservarse como un anexo de la
historia clinica (De Brigard, 2004, p.279)

Hay un tema tan real como cierto y es que no se puede perder de vista las consecuencias por parte
del médico tratante o del cirujano que intervenga quirdrgicamente al paciente y es que si es
riguroso con su trabajo y realiza el consentimiento informado a consciencia y como debe ser, es
innegable que tendrd mayor libertad de accién a la hora de actuar, en especial cuando haya lugar
a momentos inesperado y deba tomar decisiones rapidas en medio de un procedimiento, ya que en
cuanto mas amplia y certera sea la informacion hacia su paciente, procedera de una manera mas

consciente y sin preocupaciones.

Ahora, si el galeno no es consciente de que existen ciertas reglas que lo obligan a dar paso al
consentimiento informado y no hace lo necesario por cumplir con su obligacion de informar, la
situacion se complicard y en el ejercicio de sus actividades se vera afectado y restringido, ya no
actuara de manera autbnoma y espontanea, ya que omitié uno de los pasos mas importantes con
su paciente, el de informar y solicitar el permiso, que en definitiva, es lo que lo faculta para actuar

ante posibles eventualidades.

Asi las cosas, el buen uso del consentimiento informado y la comprension de la importancia del
derecho de autonomia del paciente es un avance real en la busqueda de mejores formas de relacién
médico-paciente y en el logro de una verdadera beneficencia que tenga en cuenta los tres aspectos:

el bioldgico el psicoldgico y el social (De Villavicencio, 2006).

En resumen, el consentimiento informado es comunicacion, ya que consta de un proceso
comunicativo entre los protagonistas de la actuacion médica, es decir, entre el profesional sanitario
y la persona atendida o paciente. Ademas, el médico tratante, espera que el paciente le remita la
aceptacion o rechazo del tratamiento o procedimiento, de manera consciente, autbnoma y

competente frente a cualquier intervencion, siempre y cuando conozca y comprenda de antemano
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cuales son los riesgos, beneficios y opciones que tiene frente a su situacién, para asi tomar

libremente la decision que a su parecer mas le convenga.

Todo esto, en ultimas, se encuentra previsto en el catalogo de los derechos fundamentales, como
la dignidad humanay el derecho a la libertad de una persona para decidir sobre si misma, en cuanto
a su salud y por supuesto en la reclamacion de los derechos civiles, teniendo en cuenta que

favorezca la toma de decisiones y contribuyendo a la satisfaccion de los pacientes.

1. Eximente de la responsabilidad médica.

Se habla de eximentes de responsabilidad, cuando habiéndose causado un dafio y naciendo la
obligacion de que el mismo sea reparado, el sujeto que funge como deudor, puede salir exento
de la obligacion de reparar gracias a esta figura juridica. En este sentido, la ley determina

cuando y como se pueden aplicar los eximentes de responsabilidad a un caso en concreto.

Conforme a lo predicado, existe por una parte unanimidad en la legislacion y la doctrina, y de
otra parte diferencias sustanciales, pero que en todo caso parte de la referencia al sefialar cuatro
eximentes de responsabilidad, como lo son: la fuerza mayor, caso fortuito, hecho de un tercero,
y hecho de la victima” (Patifio, 2011 citado por Soto 2019, p.32).

A lo predicado por Patifio (2011), se expone con amplitud lo descrito por Ruiz (2004), para el

cual:

Se puede decir que, si la actividad médica fue considerada como una obligacion de medio, el médico
se exonerara de toda culpa probando que actué con toda la diligencia y cuidado que estaba a su
alcance. Por el contrario, si la obligacion fue considerada como de resultado se podra el médico

exonerar probando:
a. Fuerza mayor: hechos de la naturaleza.

b. Caso Fortuito: hechos de los hombres. La doctrina los asemeja como eximentes de

responsabilidad con tal que sean irresistibles e imprevisibles.
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c. Culpa exclusiva de la victima: cuando es la propia persona que causa el dafio en su cuerpo o

salud o el perjuicio como tal.

d. Hecho de un tercero: cuando es una persona ajena a la relacién médico- paciente, quien ocasiona
el dafio. (p.205)

No obstante, contrario a lo previsto por la doctrina, la Corte Suprema de justicia, ha
manifestado que el ofendido Gnicamente tiene el deber de acreditar la configuracién o existencia del
dafio y la relacion de causalidad entre este y la conducta del autor, pudiéndose exonerar solamente con
la demostracion de la ocurrencia de caso fortuito o fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o la

intervencién de un tercero (Sentencia SC4420-2020 M.P. Luis Armando Tolosa Villabona)

Siguiendo con este argumento, es preciso mencionar que, en palabras de la Corte “la
jurisprudencia ha precisado que la exterioridad es una circunstancia juridica, pues “ha de
tratarse de un suceso o acaecimiento por el cual no tenga el deber juridico de responder
la persona accionada” (Sentencia T-271/16, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).

En cuanto a la fuerza mayor y el caso fortuito, ha mencionado la honorable Corte

Constitucional en la misma sentencia que:

La figura juridica de la fuerza mayor y el caso fortuito a la que hace referencia la norma, esta
regulada por el articulo 64 del Codigo Civil (subrogado por el articulo 1° de la ley 95 de 1890) el
cual dispone que: “[s]e llama fuerza mayor o caso fortuito, el imprevisto a que no es posible resistir,
como un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, los autos de autoridad ejercidos
por un funcionario publico. etc.”. Esta causal, por tanto, requiere para obrar como justificacion
reunir un conjunto de caracteristicas, las cuales son bdasicamente: (i) que el hecho
sea irresistible; (ii) que sea imprevisible y (iii) que sea externo respecto del obligado” (M.P. Luis

Ernesto Vargas Silva).

Aproposito de estas dos eximentes de responsabilidad, la fuerza mayor y caso fortuito; se puede

establecer que a diferencia de los supuestos de medicina curativa, donde la actuacion probatoria

del actor debe estar dirigida a probar el dafio, la relacion de causalidad y la conducta negligente

del medico por no actuar conforme a la lex artis ad hoc, en los supuesto de medicina voluntaria y

estética la prueba del acto debe centrarse en la acreditacion de que el resultado esperado no se ha

producido, ya que, probando este extrafio, queda (casi siempre) probada, por el juego de

presunciones, la existencia de culpa; y decimos casi siempre porgue, aun probando que el resultado
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contratado no se ha producido, cabe que el médico quede exonerado de responsabilidad por caso

fortuito o fuerza mayor (Dominguez 2008, citada por Ospino 2018, p.26)

De otra parte, a proposito de la culpa exclusiva de la victima, cuando se presume de derecho una
culpa, esta no puede desvirtuarse; pero esto no quiere decir que el vinculo causal se presuma de
derecho; (...) la culpa exclusiva de la victima permite desvirtuarlo, dejando incélume la existencia
de la falta, pero ya sin la incidencia causal del dafio. (Javier Tamayo, citado por la Corte
Constitucional en Sentencia C-111/18 M.P. Alejandro Linares Cantillo)

Cuando nos referimos al hecho de la victima, debemos estudiar, por tal, el comportamiento activo
del perjudicado en la realizacion del fendmeno; no basta la simple intervencién, tanto en la
conducta del demandante como en la del demandado, la causacion exige que estas hayan sido
instrumento del dafio. La victima siempre interviene en la produccion del dafio, pero solo en
algunas ocasiones esa intervencion es activa; Gnicamente en éste Gltimo caso podemos hablar de
hecho de la victima (Ruiz 2004, p.210)

En este debate sobre la responsabilidad exclusiva de la victima, otro especialista en el tema Patifio
(2011) argumenta que cuando hablamos del hecho de la victima, nos referimos a una causal que
impide efectuar la imputacion, en el sentido en que, si bien es cierto, que puede ser que el
demandado causo el dafio fisica o materialmente, el mismo no puede serle imputable en la medida
en que el actuar de la victima que le resulté extrafio, imprevisible e irresistible, lo llevé a actuar de
forma que causara el dafio, razén por la cual el mismo es imputable desde el punto de vista juridico

a la victima y no al demandado. (p.391)

Por lo previsto, la victima puede tener dos facetas determinadas como (i) consecuencias

exoneratorias totales y, (ii) consecuencias exoneratorias parciales, y las define como:

a. El comportamiento de la victima puede ser la causa Unica exclusiva y determinante en la
produccion del dafio, evento en el cual habra una exoneracion total de responsabilidad, pues no se
podra hacer la imputacion al demandado en razon a que si bien desde el punto de vista causal fue
este Ultimo quien causo6 el dafio, el mismo no le es imputable pues esa causacion de dafio estuvo
determinada por el comportamiento de la victima quien se expuso a sufrir el mismo. En este caso,
si bien el demandado pudo tener alguna participacion desde el punto de vista causal fue un

instrumento del que se valid la conducta de la victima del dafio para su produccion.
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b. ElI comportamiento de la victima puede concurrir a la produccion del dafio con el actuar del
demandado, siendo ambos comportamientos determinantes, adecuados y eficientes en la
produccion del dafio a titulo de concausalidad, evento en el cual tiene aplicacion el precepto del
articulo 2357 del Cdédigo Civil que nos ensefia que en este caso la apreciacion del dafio esta sujeta
a reduccion. En este caso, seré el juez quien teniendo en cuenta las circunstancias propias de cada
caso, asi como las pruebas obrantes en el mismo, en utilizacion de los poderes que la ley le confiere,
podra a su arbitrio determinar cudl fue el grado de participacion de la victima en la produccion de

su propio dafio para efectos de apreciar la reduccion en la indemnizacion (Patifio, 2011, p.394)

En cuanto al ultimo eximente de responsabilidad que versa sobre los hechos de un tercero,
se entiende por este como cual cualquier persona diferente al deudor o causante del dafio y
que no tenga siquiera dependencia juridica con el demandado. Esa dependencia juridica se
refiere también a cualquier otra persona que dependa juridicamente del demandado. En
conclusion, para que el hecho de tercero pueda proponerse como causa exoneraria, debera

ser completamente externo a la esfera juridica del demandado. (Ruiz 2004).

De igual forma, continuado con Ruiz (2004), tradicionalmente se ha considerado que
cuando el hecho por el cual se demanda es imputable exclusivamente a un tercero, el
demandado debe ser absuelto, porque, desde el punto de vista juridico, el dafio no se le
puede imputar al demandado. Sin embargo, no cabe hablar propiamente del hecho de
tercero como causal de exoneracion, ya que lo primero que hay que probar es el presupuesto
esencial de toda accidon de responsabilidad, cual es de la imputabilidad del hecho al
demandado (Ruiz, 2004, p.208).

A lo expuesto, manifestd el Consejo de Estado (2008) que la relacion con la causal de
exoneracion consistente en el hecho de un tercero, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha sefialado que la misma se configura siempre y cuando se demuestre que la circunstancia
extrafia es completamente ajena al servicio y que este Ultimo no se encuentra vinculado en
manera alguna con la actuacion de aquel, de manera que se produce la ruptura del nexo
causal; ademas, como ocurre tratdndose de cualquier causa extrafia, se ha sostenido que la
misma debe revestir las caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad. (Rad. 85001-
23-31-000-1997-00440-01(16530) consejero ponente: Mauricio Fajardo Gémez)
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Conclusion

La tematica de responsabilidad medica en Colombia, se torna importante en el ambito juridico,
puesto que cobra relevancia por el hecho de estar ligada a derechos fundamentales como la vida,
la salud y la dignidad humana. La medicina, es vista como una ciencia que, en su practica se
vincula con el error humano, ademas, se caracteriza por ser una actividad de mucho riesgo, que
requiere experticia y conocimiento, por lo que en caso de que el galeno efecte una mala praxis, y
el paciente logre demostrarlo, este se hara responsable por los dafios ocasionados tal como lo
describe la legislacion vigente.

Gracias al analisis realizado en la presente investigacion, se puede inferir que la legislacion, la
doctrina y la jurisprudencia, apuntan a que el tema de responsabilidad y sus eximentes, dan pie a
una practica médica segura, donde ambos sujetos se obligan con ciertas responsabilidades, y que
en caso de que dentro de un procedimiento que practique el galeno a su paciente se llega a presentar
un imprevisto, el paciente como acreedor tiene las herramientas juridicas necesarias para demostrar
la comisién del hecho por parte del médico, quien para el caso funge como deudor, sin embargo,
el profesional en salud, también cuenta con medios de defensa, estos son los eximentes de
responsabilidad, los cuales le dan la posibilidad de salir exonerado de responsabilidad, siempre y

cuando pueda demostrar la existencia de estos y su causalidad.

Recuérdese entonces que la jurisprudencia y varios autores han mencionado estos eximentes de
responsabilidad y los dividen en fuerza mayor y caso fortuito, hecho de un tercero y culpa
exclusiva de la victima, de los cuales el demandado -en este caso el médico- puede echar mano
para demostrar su no responsabilidad por los percances que alega el demandante, y conseguir ser
eximido de cada uno de los hechos descritos por el paciente.

Ademas, se hace relevante tener en cuenta que el profesional en salud debe recurrir al uso del
consentimiento informado, no como un paso rutinario, sino como una figura que brinda al paciente
la seguridad de tener la informacion clara, concerniente a su procedimiento y/o intervencion sea
quirurgica, solo atencion o tratamiento, entre otras cosas, este consentimiento informado para el
médico seria un soporte o fundamento para asi utilizarlo en la defensa de su buena practica como

profesional.
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