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GLOSARIO

ACTOR: o demandante. Persona (fisica o juridica) que entabla una demanda
judicial.

DEMANDADO: Es la persona contra quien se dirige la demanda. Es la "contra -
parte" del actor.

IMPUTADO: persona a la que se atribuye la comision de un delito.

JUICIO: controversia que se produce entre dos 0 mas personas, ante un juez
competente -y de acuerdo a reglas preestablecidas (procedimiento)-, quien le
pone término por medio de un fallo que aplica el derecho.

PARTES: en Derecho Procesal, es todo aquel que interviene en un proceso en
defensa de un interés o un derecho que lo afecta, ya lo haga como demandante o
demandado, querellante o querellado, acusador o acusado.

PROCESADO: es la persona a la que se atribuye la presunta comision de un
delito, en base a las pruebas reunidas durante la primera etapa del proceso penal
(Instruccion). El imputado pasa a ser procesado cuando el juez de Instruccion asi
lo declara, mediante juicio de probabilidad, de caracter provisorio, que no destruye
la presuncién de inocencia.

PROCESO: serie progresiva y concatenada de actos que se desarrollan de
acuerdo las leyes preestablecidas y que se inicia con una demanda (fuero civil) o
denuncia (fuero penal) y concluye con una sentencia. El proceso puede tener mas
de una instancia, en caso de que la sentencia sea apelada por alguna de las
partes.



RESUMEN

El ejercicio de la medicina en Colombia ha cambiado en forma radical en los
altimos afos, con la aparicion de las demandas médicas que a la postre han
llevado a ejercer una medicina defensiva, con mayor deterioro en la relacion
meédico - paciente.

Los procedimientos judiciales frente al fortalecimiento del Sistema de Seguridad
Social Integral en Colombia han sido llevados al limite durante los uUltimos afios
dentro del Ordenamiento Juridico vigente en nuestro pais, registrando aspectos
relevantes para nuestro estudio, como lo son la orientacion, enfoque y
sostenibilidad del Sistema que desarrollaron el camino de la aplicacion del
contenido del Articulo 49 de la Constitucion Politica confrontado con el Sistema
Penal actual en Colombia, cosa que ha generado una incertidumbre en la
aplicacion material del derecho a nivel de la administracién de justicia y puesta en
marcha dentro del aparato jurisdiccional y los métodos de interpretacion y
argumentacion legal aplicables, donde no se le ha dado la importancia suficiente a
la competencia Constitucional generadora de cambios sustanciales en el
contenido organico de los derechos fundamentales contenidos en la norma
superior que desembocan en un panorama de incertidumbre juridica.

En este espacio hipotético los estudiosos del derecho y la poblacién en general no
han tenido la suficiente informacién en cuanto a los procedimientos generales de
reclamacién dentro del Sistema de Seguridad Social Integral, como sujetos de
derecho y las posibles controversias que se puedan suscitar en el marco de la
prestacion del Servicio, toda vez que dentro de esta se presente una conducta de
accion u omision en la atencién médica que afecte bienes juridicos. En el estudio,
asesoramiento y desarrollo de la Atencion primaria en Salud y los
pronunciamientos de la los tribunales locales y de las Altas Cortes no existe una
teoria unificada sobre el tema de la responsabilidad penal en la prestacion médica
derivada de la misma Constitucion.

Es aqui donde la responsabilidad penal surge por la afectacion de bienes juridicos
tutelados como consecuencia de la prestacion del servicio médico que crean
riesgos reales, el cual encuentra como ultimo mecanismo el hecho de suscitar una
controversia juridica para el reconocimiento y proteccion de estos derechos
constitucionales y es en este nuevo punto donde llegamos al vacio normativo y la
falta de adoctrinamiento constitucional sobre la resolucién de conflictos juridico
penales en el marco de la prestacion del servicio médico.



ABSTRACT

The practice of medicine in Colombia has changed radically in recent years with
the emergence of medical claims that ultimately led to practice defensive medicine,
with further deterioration in the doctor - patient relationship.

Judicial proceedings against the strengthening of the Comprehensive Social
Security System in Colombia have been pushed to the limit in recent years within
the existing legal system in our country, recording aspects relevant to our study,
such as orientation, focus and sustainability of the system who developed the way
that the contents of Article 49 of the Constitution confronted with the current penal
system in Colombia, which has led to uncertainty in the actual implementation of
the law at the administration of justice and implementation within the judicial
apparatus and methods of interpretation and applicable legal argument, where we
has not been given enough importance to competition Constitutional generating
substantial changes in the organic content of the fundamental rights contained in
the higher standard that lead to a situation of legal uncertainty.

In this hypothetical space law scholars and the general population have not had
enough information about the general procedures of claim within the
Comprehensive Social Security System, as subjects of law and any disputes that
may raise under of the Service, since this is presented within a course of action or
omission in the care that affect legal rights. In the study, assessment and
development of Primary Health Care and the pronouncements of domestic courts
and the High Courts there is no unified theory on the subject of criminal
responsibility in the medical benefit derived from the Constitution itself.

It is here that criminal liability arises from the effect on legally protected as a result
of the provision of medical services that create real risks, which as a last
mechanism is the fact raise a legal dispute for the recognition and protection of
human rights and constitutional is at this point we arrive at the new regulatory
vacuum and lack of constitutional indoctrination on criminal legal dispute resolution
under the provision of medical service.



INTRODUCCION

La construccion tedrica de la responsabilidad médica penal, que se estudiara en el
presente trabajo, puede ser entendida como aquel fendmeno juridico que decanta
de la practica misma de la prestacion del servicio de salud y las directrices a las
gue tal servicio se sujeta en nuestro pais, situaciones que no fueron consideradas
por el legislador en el momento de crear la norma que rige la praxis meédica, lo que
en la contemporaneidad permite que se presenten incertidumbres recreadas
dentro de los casos que se estudiaran en adelante.

Los procedimientos judiciales frente al fortalecimiento del Sistema de Seguridad
Social Integral en Colombia han sido llevados al limite durante los ultimos afios
dentro del Ordenamiento Juridico vigente en nuestro pais, registrando aspectos
relevantes para nuestro estudio, como lo son la orientacion, enfoque vy
sostenibilidad del Sistema que desarrollaron el camino de la aplicacion del
contenido del Articulo 49 de la Constitucion Politica confrontado con el Sistema
Penal actual en Colombia, cosa que ha generado una incertidumbre en la
aplicacion material del derecho a nivel de la administracion de justicia y puesta en
marcha dentro del aparato jurisdiccional y los métodos de interpretacion y
argumentacion legal aplicables, donde no se le ha dado la importancia suficiente a
la competencia Constitucional generadora de cambios sustanciales en el
contenido organico de los derechos fundamentales contenidos en la norma
superior que desembocan en un panorama de incertidumbre juridica.

De este modo, se propone a consideracion un tema novedoso que estudia
ademas las practicas juridicas y jurisprudenciales que se implementan para el
estudio de casos de responsabilidad penal en la prestacion del servicio médico en
el Sistema Integral de Seguridad Social en Salud actual.

Para explicar lo anterior, se desarrolla el presente trabajo, titulado:
‘RESPONSABILIDAD MEDICA PENAL POR IMPRUDENCIA”, con el cual se
pretende analizar todas las consideraciones anteriormente planteadas.

Para tal efecto, en el primer capitulo se exponen las principales ideas del aspecto
tedrico de la responsabilidad en la practica médica y la responsabilidad que dentro
de ésta se genera.

En el segundo capitulo se estudia el aspecto legal de la responsabilidad médica
en Colombia, confrontado con los diferentes tipos de responsabilidad legal y la
fundamentacion legal y constitucional en la que se sostiene, partiendo de la teoria
general y los aportes hechos por autores como Gunther y Roxin, entre otros.
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En el tercer capitulo se plantean unos antecedentes de la responsabilidad médica
en Colombia y la perspectiva del desarrollo jurisprudencial del tema bajo los
criterios plasmados en las sentencias constitucionales desde el afio de 1992.

Por ultimo, en el cuarto capitulo se propone un ejemplo de responsabilidad penal
en la prestacion del servicio médico presente en el caso ESTADO Vs. GUEVARA
TAPIA Y BARON BARRERA, donde se observa como se aprecia la practica
médica dentro del marco de la teoria de la imputacion objetiva.
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1. DESARROLLO TEORICO DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA PENAL

A casi dos décadas de la promulgacién de la Ley 100 de 1993 estamos viviendo
una etapa de fluctuante controversia frente a la estabilidad de nuestro Sistema de
Seguridad Social Integral en lo que se refiere al la prestacién de los servicios
meédicos asistenciales, debida a las decisiones tomadas por la Corte
Constitucional, el plurinormativismo excesivo generado desde el Congreso de la
Republica y a la implementacion drastica de una nueva teoria de derechos
fundamentales, todos estos generadores de una palpable inseguridad juridica y la
obligada reestructuracion de las entidades estatales.

En este espacio democratico que se presentd, se vislumbraba al ciudadano
colombiano como un orientador de su destino, con el uso del poder para
transformar esos valores e ideales en reglas claras de democracia directa, en un
claro rechazo al paternalismo de Estado que habia imperado ya por tantos afios y
procurar la proteccion de tales ideales.

En este marco de ideas constitucionales, y teniendo en cuenta que el objetivo
principal de la responsabilidad civil es procurar la reparacion, que consiste en
restablecer el equilibrio que existia entre el patrimonio del autor del dafio y el
patrimonio de la victima antes de sufrir el perjuicio la responsabilidad civil posee
un aspecto preventivo, que lleva a los ciudadanos a actuar con prudencia para
evitar comprometer su responsabilidad y un aspecto punitivo.

En el campo general para poder considerar a una persona responsable
penalmente y, por consiguiente, sometida a sancién penal, deberd cumplirse con
unas condiciones o0 presupuestos que integran ese concepto de responsabilidad,
los cuales presentan diferencias segun se estime al sujeto como imputable o
inimputable; por consiguiente en la rama de medicina dichas directrices no son
ajenas y tienen aplicacién general.

Es asi como la Corte Constitucional a través de sus pronunciamientos ha estimado
gue la Responsabilidad Penal de los Imputables se presenta cuando judicialmente
se establece que se ha cometido un hecho punible, tipico, antijuridico y culpable y
qgue por lo tanto ocasiona la aplicaciobn de una sancién, como se resalta en
Sentencias C-176/93 y C-647/01, del Magistrado Ponente Alfredo Beltran Cierra.

Por otra parte cuando hablamos de ausencia de responsabilidad penal,
necesariamente se remite al articulo 32 del C. P, el cual habla de las causales de
ausencia de responsabilidad; donde se configura una serie de presupuestos como
lo son: la inexistencia de conducta, la atipicidad, justificacién, inculpabilidad e
incluso las situaciones de innecesariedad de la pena.
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Es asi como para poder entender la responsabilidad del medico en la conducta
penal y de acuerdo a los anteriores planteamientos; es necesario estudiarla desde
el punto de vista doctrinario; para ello se plantean dos teorias de suma
importancia, enfatizando la responsabilidad del medico en casos de conductas de
comision por omision. La primera, que es planteada por Eberhard Schmidt, quien
con fundamento en el codigo deontolégico que regula la actividad profesional de
los médicos, sostiene que el facultativo ha de responder en todos aquellos casos
en los cuales no atiende a un paciente que luego fallece o sufre lesiones. El
meédico, segun este autor, tiene un deber profesional que lo sitia en una posicion
de garantia permanente de los bienes juridicos de los demas.

La fundamentacién de la responsabilidad penal del galeno en comisién por
omisién, deviene asi del compromiso general de proteccion que asume el mismo
con la sociedad, al momento de haber optado por el ejercicio profesional de dicha
actividad. En otras palabras: “la sola decision personal por parte de un individuo
de convertirse en médico, de acuerdo con este autor, fundamenta per se la
existencia de un deber general de proteccion del mismo de los bienes juridicos de
los demés, con base en el codigo de ética que regula el ejercicio profesional de

dicha actividad™.

Es dentro de este panorama donde se presentan casos de responsabilidad penal
en la prestacion del servicio médico frente a los cuales, desde la funcién
administradora de justicia del estado no ha existido una evolucion clara y definida
en lo tocante a la identidad o diferencia entre la fuerza mayor y el caso fortuito a la
hora de dirimir la ausencia de la responsabilidad médica y la afectacion de los
bienes juridicos tutelados, motivando un estudio urgente de los parametros y
directrices aplicables al momento de decidir sobre el tema, a partir de un estudio
legal e institucional.

Igualmente es necesario expresar que el error es perfectamente ldgico en
cualquier actividad humana y la medicina no esta exenta de éste, no es infalible.
Pero el derecho a equivocarse es, también, una responsabilidad que asume el
individuo. Sin embargo, hay una diferencia muy grande entre el error y la mala
practica médica y que esta se escude en que la medicina no es una ciencia
exacta; porque se presume que quien la practica es un profesional a quien se le
exige una experiencia y una categoria, maxime cuando lo que debe proteger es
nada menos que la vida de un ser humano.

El diccionario de la Real Academia Espafola define la responsabilidad como la
obligacion de reparar o satisfacer, por si 0 por otro, como consecuencia de un
delito, de una culpa o de otra causa legal. Teniendo en cuenta como premisa la
definicion antes sefialada y para ser mas exactos con el rigor juridico que el

! SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria, La responsabilidad penal del médico por omisién, Bogota:
s.n.2011. Pp. 955 y 956.
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concepto de responsabilidad merece, podemos decir que la responsabilidad es la
asuncion de los efectos juridicos por una conducta impropia, que causa un
detrimento patrimonial o extrapatrimonial pero economicamente apreciable a la
victima o sujeto pasivo de dicha alteracion, con la consecuente obligacion del
victimario de resarcir tales perjuicios.

La medicina conlleva una enorme responsabilidad que surge de las caracteristicas
que engloban su practica, por ello existe un concepto basico y es que todo
procedimiento, ya sea terapéutico, quirdrgico o de diagnadstico, tiene asociado un
riesgo para el paciente, representado en que las acciones del médico que le
produzcan algun dafio o secuela psiquica o fisica. Este riesgo, que es soportado
por el enfermo y debe ser asumido por el galeno o practicante, obviamente tiene
unas implicaciones legales, dado que el afectado puede recurrir a la justicia en
caso de sentirse perjudicado. Actualmente, el elemento mas aceptado en relacion
con la obligacién de reparaciéon por el hecho de terceros es la obligacion de
seguridad y garantia, a través de la cual se busca que se le brinde al paciente
(cual obligacion de medios, excepcionalmente de resultados, y también de fin
determinado), un minimo de seguridad en cuanto a los profesionales que en una
institucion (publica o privada) trabajen y a los elementos adecuados y necesarios
para que el fin buscado, cual es el de la preservacion de la salud, pueda ser
logrado.

Asi mismo, esta figura juridica no pretende, en un momento determinado y ante un
dafio evidente causado al paciente, demostrar la subjetividad de la accién u
omisién de un profesional médico, sino el incumplimiento al principio de seguridad
y buena fe.

Con frecuencia, el médico se enfrenta al dilema de escoger entre dos o mas
soluciones. Se plantea, por una parte, que es lo que debe hacer por el bienestar
del paciente, dentro del criterio cientifico prevaleciente, y cual de las probables
acciones es la mas favorable o menos dafiina para éste; de acuerdo con los
riesgos inherentes al acto médico y obedeciendo siempre a los principios de
respeto a la vida, a la integridad humana, a la preservacion de la salud, entre
otros. A pesar de esto, todo profesional de la medicina, hoy por hoy, esta sujeto a
una desagradable y amarga situacion representada ya sea en una demanda civil,
administrativa (llamamiento en garantia o accion de repeticiébn) o acusacion penal
por una supuesta mala praxis médica.

Por todo esto, la verdad juridica acecha y empafa el ejercicio profesional médico;
y en muchos casos no es para menos, puesto que hay errores que no se justifican
y que no se deben pasar por alto, porque lo que se pone en riesgo o peligro es la
integridad y la vida de un ser humano y consecuentemente, se ocasiona dafio y
dolor a sus seres queridos. Por eso, en la medida en que las empresas y las
personas de la salud reconozcan su papel determinante en la sociedad, deben
asumir responsabilidades sociales en la construccion de valores de integridad y el
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compromiso de devolver a la sociedad en servicios y valores, lo que toman de ella
para desarrollar su actividad.

Ahora bien, hablar de la responsabilidad del galeno, bien sea civil, penal,
administrativa, disciplinaria etc., es referirse inevitablemente a un fendémeno
moderno, casi de nuestros dias. Soélo la sociedad consumista y reivindicativa,
celosamente defensora de los derechos individuales y, porque no, de los
fundamentales, pudo sentar al banquillo, para pedir reparacion juridica y material,
a los médicos que ocasionan un dafio para el paciente en el desempefio de su
profesion.

En los albores de la humanidad la responsabilidad médica no existia, dado el
caracter sagrado que tenia el médico, lo cual lo colocaba mas alla de toda pena o
de cualquier indemnizacion pecuniaria. Sin embargo, retomando, esta era una
preocupacion social y legal que se corroboraba con las acciones que realizd
Hammurabi, Rey de Babilonia, al penalizar a los médicos imperitos y negligentes y
la Lex Aquila romana, que regul6 el resarcimiento del dafio causado a otro, por
citar solo dos casos. Pero esa inmunidad sacrosanta a veces era violada por algin
senador romano que arrojaba a un estanque de peces voraces al médico que
tenia a su servicio, el cual generalmente era su esclavo, porque erraba en la
aplicacion de la ciencia hipocratica o porque desconfiaba de la pocima que creia
envenenada.

La verdad sea dicha, es que los médicos se han sucedido durante siglos legando
su inmunidad, aunque las excepciones hayan existido y sean numerosas.
Historicamente, s6lo han estado sometidos a las reglas de la ética profesional y a
su conciencia y en caso de quebrantarlas sé6lo estaban sujetos a la censura social.
El juramento hipocratico asi lo confirma al expresar que “Si observo mi juramento
con fidelidad, séanme concedidos gozar plenamente mi vida y mi profesion,
honrado siempre entre los hombres, si los quebranto y soy perjuro, caiga sobre mi
la suerte contraria”. Es decir, si cumple con sus oficios terapéuticos sera
reverenciado como un sacerdote o como un dios verdadero; pero si no es asi,
paseara su verglienza ante la sociedad.

Los estudiosos de la sociologia han llamado la atencion sobre el sefiorio que el
médico ha venido ejerciendo sobre el microcosmos del cuerpo humano, teniendo
en sus manos la vida y la muerte del hombre. Es cierto que pocas profesiones son
capaces de exhibir una historia mas colmada de sacrificios y generosidad para con
la humanidad, que la medicina. Por ello, los médicos, en el decurso de los siglos,
han precedido a los demas mortales. Pero esto trajo consigo una idealizacién del
oficio que la sociedad consumista y tecnificada se ha encargado de erosionar. Hoy
por hoy, el médico es un profesional mas que si ejerce mal su profesion puede ser
acusado ante los jueces correspondientes. Pero esa imagen de eclesiastico
paternal ha ido cambiando con el transcurso del tiempo, ahora ya no es ese ser
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intocable; la democracia liberal trajo consigo el reconocimiento de los derechos de
los enfermos frente a quienes ejercen el sagrado arte de la medicina.

Los cédex médicos, las normas disciplinarias, los cédigos penales, asi como los
documentos que consagran los derechos de los enfermos, en gran medida
suponen un nuevo despotismo, pero ahora de los pacientes.

Actualmente los médicos son los atemorizados, ya que son llevados
frecuentemente a los tribunales de justicia. Si anteriormente la relacion médico-
paciente se regia por el paternalismo, ahora la presiden el miedo y la
desconfianza.

Las legislaciones modernas son conscientes de que el médico no se despoja
facilmente de su papel autoritario. Pero al reconocer los derechos de los enfermos
han eliminado el despotismo y las conductas exclusivamente paternalistas.

Se trata, en Ultimas, de establecer sobre el principio de la autonomia y la
independencia, las relaciones entre los médicos y los enfermos. Es aqui donde
debe situarse su responsabilidad, donde la imputabilidad no penda amenazante a
todas horas, cual espada de Damocles, capaz de herir la magnitud de la profesion
cuando esta se ejerce con honestidad y pericia; pero tampoco debe olvidarse que
el enfermo ostenta la misma dignidad personal que cuando estaba sano y le son
inherentes unos derechos inviolables, protegidos por la Constitucién y la Ley.

1.1 RESPONSABILIDAD MEDICA COLOMBIANA

En la actualidad en nuestro pais la responsabilidad médica es de medio y no de
resultado; es decir el galeno no esta en la obligacién de garantizar la salud del
enfermo, pero si de brindarle todo su apoyo en procura de su mejoria.
Excepcionalmente es de resultado como en aquellos casos de cirugias estéticas,
donde el paciente piensa que va a obtener un resultado por la informacién
deficiente que dan los facultativos; pues la informaciébn sesgada puede dar
expectativas irreales y es la que genera la responsabilidad. La obligaciéon
contractual o extracontractual del médico respecto de la persona a quien va a
tratar, es una prestacion de servicios enmarcada en el consentimiento.

Obvio gue el tema ha sido controvertido, en razén a que la tradicion juridica latina
se inclina por la decision discrecional “paternalista” del médico, mientras que la
doctrina anglonorteamericana le da relevancia al consentimiento del paciente, no
pudiendo realizarse el tratamiento sin su aceptacion. Este criterio tiene su
antecedente remoto en el propésito de John Locke, uno de los encargados de
fundamentar tedricamente el nuevo ordenamiento social, enunciando que nadie
puede dafiar a otro en su vida, salud, libertad y propiedad.
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Ya referidos a la mala practica médica, esta se podria definir como una situacion
de impericia, negligencia o indolencia profesional, donde el galeno produce un
resultado que no previo, que no anticipd y que sin embargo era anticipable,
representable y objetivamente previsible. Y donde la imprudencia grave es
entendida como la omisién de todas las precauciones exigibles que debieron
adoptarse en el suceso o evento de que se trate, o al menos de las mas
elementales o rudimentarias y es sancionada a titulo de delito.

Decisivamente, la relacion entre meédico y paciente esta reglada por un expreso
acuerdo de voluntades, mediante el cual el médico queda comprometido,
generalmente por una obligacion de medios a empefiar todo su conocimiento,
destreza y juicio clinico. Aunque ya la jurisprudencia nacional e internacional le ha
asignado a ciertas areas de la medicina la condicion de obligacion de resultados o
fines.

Fundamental es recalcar que en virtud de este vinculo contractual las instituciones
de salud deben cumplir de forma cautelosa y segura, con todos los cuidados
preestablecidos y bajo ningun concepto deben entender su responsabilidad como
meramente de medio. El cuidado del paciente se convierte para la institucion en
una verdadera obligacion de resultado, debiendo ser exigente consigo misma y
con todo el personal bajo su cargo, a fin de asegurar la calidad en la prestacion de
servicios médicos sanitarios a todos los usuarios.

Mas alla de la consideracién de la culpa in vigilando o in eligiendo, que debe el
Estado a los particulares sobre el personal que libremente labora o se desempefia
en estas instituciones; mas alld de la obligacibn de cuidado que deben las
instituciones hacia los usuarios; mas alla de la obligacién contractual incluyendo la
de servicios hospitalarios, se encuentra el principio fundamental de la garantia, el
cual propende a que las instituciones ofrezcan a sus usuarios una vez demostrado
el dafio sufrido, los resarcimientos econdmicos como contraprestacion, de acuerdo
con la norma sustantiva civil. Ahora bien, en caso de una demanda a una entidad
estatal por el dafio que uno de sus médicos le ocasione a un paciente, esta debe
repetir contra el funcionario publico para que le devuelva al Estado lo que pag6 por
culpa suya.

1.2. EL RIESGO MEDICO

“Una vez apreciadas las implicaciones por la mala practica médica, debemos mirar
la otra cara de la moneda, donde se encuentra el galeno expuesto a disimiles
contagios. Veamos algunos de ellos™:

% RUIZ, Wilson. Responsabilidad Médica En Colombia. Cali: Universidad Javeriana, 2007, p. 5.
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Ocultaciéon de enfermedades transmisibles: sin duda, la posibilidad de contagio
de enfermedades transmisibles, hoy para los facultativos médicos se ha
incrementado notoriamente. La situacion, incluso, se torna sumamente grave
con el SIDA, porque el médico se puede ver expuesto a una potencial situacion
de contagio. Aqui lo esencial es la prueba de la relacion de causalidad entre la
enfermedad que adolece el paciente y el dafio en el profesional médico;
“siempre y cuando el profesional de la medicina haya cumplido con su deber
de interrogacion y el paciente haya ocultado o falseado informacién, porque de
lo contrario no tendra accion contra el paciente”.

Ocultacién de datos familiares o situaciones congénitas para la elaboracion de
diagndsticos: para un acertado diagnéstico es de vital importancia tener una
historia clinica completa y veraz, lo cual permite aplicar una correcta
medicacion o tratamiento para determinada patologia. En la elaboracion resulta
muy importante el conocimiento por parte del facultativo de una serie de datos
histéricos (referenciado a los ascendientes), para contrarrestar posibles
predisposiciones alérgicas por aplicacibn de anestesia, situacion
cardiovascular de los padres, etc. En ciertas circunstancias, como operaciones
quirargicas de importancia, esos datos resultan vitales y al ocultarlos, el
paciente estaria aumentando los riesgos, propios de la intervencion.

La violacion del secreto medico: en algunas ocasiones los facultativos se ven
obligados a dar conocimiento a la justicia de determinados datos del paciente
que pueden implicar, frente a estos ultimos, un dafio derivado de la violacién
del secreto profesional. Colisionan, asi, dos normas legales, la una frente al
cliente, de caracter reservado, y la otra frente a una autoridad competente,
donde estdn en juego intereses publicos o sociales superiores. Bajo estos
supuestos, el dafio sufrido por el paciente por violacion del secreto profesional
se subsume al cumplimiento de una obligacion legal del médico para con los
intereses superiores de la comunidad.

Dafios derivados de maquinas terapéuticas: el avance de la tecnologia médica,
definitivamente le ha permitido al hombre un conocimiento mas exacto de sus
dolencias, sin embargo también han traido un riesgo implicito por sus
radiaciones, verbigracia la cobaltoterapia, rayos X, electro bisturis, etc. Los
dafios causados por maquinaria defectuosa, sea que éstos se deriven de una
situacion de fabricacion o mantenimiento, estan a cargo del fabricante o de la
entidad hospitalaria, en cuyo caso surgiran acciones de reparacion. El
profesional, en caso de maquinaria defectuosa, podra demandar civilmente al
fabricante y en caso de mantenimiento defectuoso podra demandar en accién
de Reparacion Directa al ente publico que tiene a su cargo dichas maquinarias.
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1.3 LA RESPONSABILIDAD DE MEDIO Y DE RESULTADO

De los pronunciamientos jurisiprudenciales tanto tedricos en Colombia es que se
ha superado la colocacion que solia dérsele a la actividad médica, ya que cuando
desaparece el elemento aleatorio para la recuperacion del paciente o cuando lo
que se persigue no es la curacién sino lograr un determinado bienestar o alivio en
la integridad humana, nos encontramos frente a una tipica responsabilidad de
resultado, como seria el caso de las protesis o cirugias estéticas, donde el médico
efectivamente debera obtener el fin a que se comprometié con su paciente. Por
ello al cirujano estético se le exige una mayor exactitud en sus procedimientos, a
fin de obtener el resultado esperado.

La obligacion de medio, por su parte, la encontramos en aquellas cirugias que
buscan controlar la concepcién y la natalidad, donde el médico, dados los
diferentes sistemas anticonceptivos informa a su paciente que los mismos no
ofrecen seguridad absoluta a la mujer de no volver a quedar embarazado o al
hombre de no volver a engendrar. Ademas, porque cientificamente esta
comprobado que ninguno de los métodos anticonceptivos es 100% seguro, ya que
lo maximo que garantiza es un 95% de posibilidad de no quedar embarazada o
engendrar, segun el caso.

El H. Consejo de Estado, en reciente jurisprudencia, consider6 a la actividad
médica como una relacion juridica compleja, indicando con esto que ya no se
debera circunscribir a una simple obligacion de medio, sino que para derivar la
responsabilidad a cargo de los médicos tocara analizar los procedimientos
realizados de una manera integral y no aislada.

Para un mejor entendimiento, es preciso sefialar los puntos mas sobresalientes de
la Sentencia de Octubre 7 de 1999, exp. 12.655, Consejera Ponente Maria Elena
Giraldo Gémez*:

“Lo que se trata es de concentrar la atencion en torno a la relacion obligacional en
su conjunto, con especial acento en el objeto de la prestacién, con el propésito de
evitar la propension de reducir a un solo rubro la prestacion del servicio médico y/o
hospitalario.

“Se sostiene que el ejercicio de las denominadas profesiones liberales comporta
Gnicamente la asuncion por el deudor de obligaciones de medio o de mera
actividad, queriéndose significar con ello que el médico o, mas genéricamente, los
profesionales de la salud solo estan obligados a observar una conducta diligente,
en virtud de la cual han de procurar la obtencion de la curacion, sin que el
resultado- mejoria del paciente — haga parte del alcance débito prestacional.

® Ibid.
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“Sin embargo, analizados integralmente la totalidad de la conducta médica, esto
es, involucradas todas las fases o etapas que hacen parte del amplio programa
prestacional, es evidente que la obligacion de prestar asistencia médica configura
una relacion juridica compleja.

“Esa relacion esta compuesta por una pluralidad de deberes obligaciones; asi lo
destaca la doctrina al enunciar dentro de la pluralidad del contenido prestacional
médico unos deberes principales y otros secundarios.

“Respecto de los deberes principales estan, por lo general, los de ejecucion, de
diligencia en la ejecucion, de informacion y de guarda del secreto médico. Ya en el
acto médico propiamente dicho, aparecen los denominados deberes secundarios
de conducta como son atinentes a la elaboraciéon del diagnostico, de informacion y
de elaboracion de la historia clinica, la practica adecuada y cuidadosa de los
correspondientes interrogatorios y la constancia escrita de los datos relevantes
expresados por el paciente, la obtencion de su identidad, si ello es posible, el no
abandono del paciente o del tratamiento y su custodia hasta que sea dado de alta.

“Estos deberes secundarios son, entre muchos, los que integran el contenido
prestacional médico complejo.

“Por eso debe averiguarse cual o cuales de los deberes obligaciones han sido
inobservados y de que forma vy, cual el alcance de cada uno de ellos, para poder
juzgar la conducta del médico frente a cada caso concreto, y asi poder determinar
cual es la incidencia causal de los incumplimientos o las deficiencias en el
desencadenamiento del evento dafioso.

“Por lo anterior se tendrian que hacer, primero, un analisis frente al caso concreto
—atendiendo la naturaleza de la patologia— y, segundo, evaluar las etapas o fases
en que se proyecta la adecuada realizacion del acto médico complejo, con el
propdsito de identificar qué prestaciones pueden encuadrarse en el rubro de mera
actividad y cuales otras exigen el resultado concreto dentro de toda la prestacion
médico asistencial.

“Esta exigencia se hace necesaria para evitar la tendencia a situar como actividad
de medios, aquellas acciones que se perfilan claramente como tipicas
prestaciones de resultado: la obtencion de un buen resultado en términos
médicos, dependera, entonces, en buena medida, de la adecuada realizacion y
diferenciacion de cada una de las etapas”.
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1.4 EXIMENTES DE RESPONSABILIDAD

Segun como se encuadre el compromiso prestacional dentro de la actividad
médica, asimismo variaré la forma de exoneracion por parte del médico; inclusive
debera deslindarse el total de la actuacidon (como actividades principales o
secundarias) para saber si las mismas son obligaciones de medio o de resultado.

Asi mismo, 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.

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 relacion médico —
paciente, quien ocasiona el dafo.

1.4.1 Los casos de fuerza mayor y el caso fortuito. A veces se habla de la
fuerza mayor y de la causa extrafia como conceptos sinénimos; sin embargo, la
primera no es mas que una especie de la segunda. La Causa Extrafia esta
constituida por la fuerza mayor o el caso fortuito, por el hecho de un tercero o por
el hecho de la victima.

La causa extrafia es considerada como receptora del vinculo causal entre la
conducta del agente y el dafio sufrido por la victima. En efecto, cuando el
hecho no se puede imputar materialmente al demandado, no tiene sentido
hablar de causa extrafia, ya que, simplemente, la victima no ha demostrado
gue el dafio ha sido causado por el demandado; este vinculo de causalidad
nunca se presume. Por el contrario, cuando en el proceso se establece que el
demandado ha sido el instrumento del dafio, la nocidbn de causa extrafia
recupera todo su valor. Como dicen Planiol y Ripert*:

“‘No se puede decir que, en estos casos (causa extrafia), el deudor no ha sido la
causa del dafo. Esto solo se puede decir contemplando otro orden de causalidad,
gue podria llamarse causalidad moral, la cual supone un juzgamiento hecho sobre

*Ibid., p. 7.
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la conducta para aprobarla o condenarla, o, llegado el caso, excusarla. Como
puede verse, la Ley permite romper, en estos casos, la causalidad material, habida
cuenta que la causalidad juridica no puede existir”.

Los tratadistas que creen encontrar una diferencia entre la fuerza mayor y el caso
fortuito procuran, generalmente, evitar que en las presunciones de
responsabilidad, el vicio interno de la causa o de la actividad peligrosa sirva como
causa extrafia que tenga poder liberatorio. Se ha propuesto ver en el caso fortuito
un evento natural que ocasiona un dafio (ejemplo: inundacion, temblor de tierra),
mientras que la fuerza mayor no seria un evento natural, sino proveniente de la
voluntad de una persona diferente a aquella sobre la cual la victima del dafio
entiende hacer pasar la responsabilidad del dafo. Otros se aferran a la
importancia del evento: los eventos mas importantes serian casos de fuerza
mayor, los menos importantes, caso fortuito.

Otros, finalmente, méas cuidadosos del sentido exacto de los términos, sefialan que
la expresion fuerza mayor revela el constrefiimiento en el cual el demandado ha
sido colocado; este ultimo ha sido sometido a una fuerza a la cual no ha podido
resistir, mientras que la expresion “caso fortuito” sefiala el caracter imprevisible del
evento.

Sefialando que la expresion fuerza mayor implica la irresistibilidad del evento y la
de caso fortuito su imprevisibilidad, ciertos autores han concluido que las dos
expresiones, en lugar de sefalar cada uno de los elementos cuya reunion es
necesaria para que haya exoneracion, designan dos categorias de eventos
diferentes (eventos imprevisibles; eventos irresistibles), los unos y los otros serian
exoneratorios. No seria, pues, necesario que haya al mismo tiempo caso fortuito y
fuerza mayor, una de esas condiciones bastaria.

Otros autores, como los franceses, afirman que el caso fortuito consiste en la
imposibilidad relativa de ejecucién, es decir, la que ha podido entablar la accién
del deudor contemplado, sea en si mismo, sea como un buen padre de familia,
pero en la cual la voluntad mejor armada, mejor dotada, habria podido triunfar,
mientras que la fuerza mayor seria la imposibilidad absoluta proveniente de un
obstaculo irresistible para todos, incluso para el hombre mas fuerte y mas
inteligente. La imposibilidad relativa y absoluta liberaria, pues, al mismo titulo al
demandado, salvo en los casos excepcionales en que la imposibilidad absoluta
fuera necesaria.

Al lado opuesto de esta tesis se encuentra la distincién propuesta por la teoria del
riesgo, cuya meta es, naturalmente, la de disminuir en lo posible el numero de
eventos susceptibles de exonerar al demandado. “Josserand ve en la exterioridad

el caracter distintivo de la fuerza mayor”.

* Ibid., p. 8.
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La Fuerza Mayor es aquella que ha hecho irrupcién desde afuera en el circulo de
los dos adversarios (tempestad, inundacién, etc.); el individuo debera responder
por todos los riesgos que el ha creado; s6lo los eventos de fuerza mayor pueden
exonerarlo, permanece obligado si hay Unicamente caso fortuito. En fin, se
entiende por caso fortuito la ausencia de falta y por fuerza mayor el vicio mayor.
Concluye que el deudor puede siempre liberarse por la ausencia de falta.

La Corte Suprema de Justicia no ha tenido una evolucion clara y definida en lo
tocante a la identidad o diferencia entre la fuerza mayor y el caso fortuito; en otras
oportunidades los ha distinguido y admite que en responsabilidad civil por
actividades peligrosas "la fuerza mayor exonera siempre de responsabilidad, pero
no sucede lo mismo con el caso fortuito, porque cuando el accidente ha podido o
debid ser previsto por quien ejercita la actividad peligrosa, el caso fortuito que
motiva el accidente, por lo mismo que era previsible, no causa exoneracién de
responsabilidad”. La decision trata de diferenciar la fuerza mayor y el caso fortuito,
fundamentada en que este Ultimo se presenta aunque el hecho dafiino sea
previsible.

En consecuencia, para la Corte, la fuerza mayor debe ser imprevisible e
irresistible, por lo cual tiene poder liberatorio; en cambio, el caso fortuito (puesto
gue es previsible) no exonera de responsabilidad. La Corte tiene razon en exigir la
imprevisibilidad y la irresistibilidad como caracteristicas de la causa extrafia, lo que
no tiene sentido es que siga diferenciando las nociones de fuerza mayor y caso
fortuito, maxime que nuestro legislador ha identificado los dos conceptos.

1.4.2. El hecho de un tercero. Proverbialmente 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 exoneracién, ya que lo primero que hay que
probar es el presupuesto esencial de toda accién de responsabilidad, cual es de la
imputabilidad del hecho al demandado.

Al contrario, cuando se acepta que él ha causado materialmente el dafio, es
cuando puede hablarse de la incidencia que el hecho de un tercero haya podido
tener en la conducta del demandado; concurren pues, desde el punto de vista
causal, la actividad del demandado y el hecho de ese tercero. Se plantea asi la
necesidad de saber si ese hecho de tercero permite que moralmente se considere
gue el demandado inicial no ha sido el causante del dafio, es decir, debe saberse
hasta que punto esa situacion rompe el vinculo causal entre el demandado y el
dafio.

Ademas, debe entenderse cualquier persona diferente al deudor o causante del
dafio y que no tenga siquiera dependencia juridica con el demandado. Esa
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dependencia juridica se refiere también a cualquier otra persona que dependa
juridicamente del demandado. En conclusién, para que el hecho de tercero pueda
proponerse como causa exoneratoria, debera ser completamente externo a la
esfera juridica del demandado.

El hecho de ese tercero para que pueda ser alegado, no requiere que sea culposo;
lo que debe determinarse simplemente es si esa situacion tiene incidencia causal,
total o parcial con al dafio.

Existe la tendencia jurisprudencial y doctrinaria a considerar que cuando se
invoca el hecho de tercero como causal exoneratoria, se requiere que el
demandado identifique a quien realmente ha causado el dafio. Con todo,
algunos expositores consideran que el demandado no tiene por que hacer tal
cosa. Esta ultima solucién es la mas justa, puesto que, muchas veces, el
causante del dafio huye pero queda plena prueba de la comisién del hecho y
deja al demandado sumido en la ignorancia de saber quien fue el causante.
Ademas, en la actualidad se admite que en el caso del dafio causado con un
vehiculo robado, su propietario pueda alegar que no tenia la guarda del
vehiculo; por consiguiente, si demuestra que éste fue robado, con ello probara
el hecho de un tercero, aungque no lo identifique. Pero el demandado por una
obligacion de resultado, que no logre identificar al tercero causante del dafio,
debe, por lo menos, demostrar que ese tercero no es el elemento que esta
bajo su dependencia, de no hacerlo, ese anonimato del tercero impedira que
el demandado pueda exonerarse.

La doctrina es unanime en considerar que el hecho de un tercero exonera
totalmente al demandado, cuando pueda tenérsele como causa exclusiva del
dafio, poco importa que sea culposo 0 no, lo que si es necesario advertir es
que debe ser imprevisible e irresistible, o sea, reasumir las caracteristicas de
la causa extrafia®.

El hecho de tercero como causa extrafia no esta expresamente contemplado en el
Cadigo Civil; sin embargo, su fundamentacion se encuentre por via interpretativa,
en la definicion de caso fortuito o fuerza mayor que da el art. 1 de la Ley 95 de
1890.

En Colombia se sigue el mismo derrotero del derecho francés, por consiguiente,
los elementos de la solidaridad (art. 2344 C.C.) indican que si el hecho del tercero
es causa solo parcial, que concurre con el hecho del demandado a la produccién
del dafio, la exoneracion no se produce, ni total ni parcialmente. Ademas, concurrir
no significa que fisicamente participan los dos, pues esto siempre ocurrira cuando
el demandado alegue el hecho de terceros. Lo que se exige es que, desde el
punto de vista causal, tanto el tercero como el demandado sean instrumentos
activos del dafio.

® Ibid., Pp. 9-10.
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En principio, el demandado deberia pagar la totalidad del dafio causado al
perjudicado, sin tener en cuenta, para nada, el comportamiento de la victima en la
produccion del hecho dafino; en efecto, el principio segun el cual "una culpa es
necesaria, pero una culpa es suficiente" permitiria cobrar todo el dafio a quien lo
causO en compariia de la victima. Pero la equidad y el control social han hecho
pensar en la posibilidad de que el hecho de la victima tenga alguna influencia en la
regulacion del monto indemnizable; esto ha posibilitado que la doctrina y la
jurisprudencia hayan levantado todo un sistema relativo a destacar la influencia
juridica que tiene esa actividad de quien sufrié el dafio. Mientras que el derecho
francés no dispone de norma expresa que regule la materia, el Cédigo Civil
Colombiano consagra la base de estos principios en su art. 2357.

El hecho de la victima es importante desde el punto de vista de la responsabilidad
civil para exonerar, parcial o totalmente, el demandado que ha causado un dafio,
su influencia sera determinada en la medida en que ese hecho haya sido causa
exclusiva o parcial del perjuicio.

Cuando hablamos del hecho de la victima, debemos estudiar, por tal, el
comportamiento activo del perjudicado en la realizacion del fendbmeno; no basta la
simple intervencion, tanto en la conducta del demandante como en la del
demandado, la causacidén 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; Unicamente en éste Ultimo caso podemos
hablar de hecho de la victima.

Asi, la actividad de la victima se la puede considerar como causa exclusiva del
dafo, habra exoneracion total para el demandado; poco importa que el hecho de
la victima sea culposo 0 no; en este caso, ese hecho constituye una fuerza mayor
gue exonera totalmente al demandado. Este punto adquiere sefialada importancia,
ya que, tradicionalmente, se ha pensado que el hecho de la victima debe ser
culposo, para que pueda hablarse de exoneracion del responsable.

Los Mazeud sostienen que "la imprevisibilidad y la irresistibilidad no son
necesarias al hecho exclusivo de la victima, para que esta exonere de
responsabilidad”; siguiendo las orientaciones de Tamayo Lombana aceptamos
la teoria segun la cual, para que el hecho de la victima pueda ser
exoneratorio, requiere las caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad’.

En la responsabilidad directa con culpa probada, del art. 2341 del Codigo Civil, el
hecho de la victima, considerando como causa parcial del dafio, debe ser culposo
para que pueda tenerse como causal de exoneracion parcial de la
responsabilidad. El art. 2357 del citado estatuto dispone expresamente que "la
apreciacion del dafio estara sometida a reduccion si el que lo sufrié se expuso a él

" Ibid., p. 10.
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improcedentemente”. La disposicion es justa en la medida en que si la victima
debe probar la culpa del directamente responsable, lo I6gico es que solo la culpa
del lesionado permita una exoneracion parcial. Si el hecho de la victima es causa
exclusiva, poco importa que sea culposo o no.

La reduccién de culpas de que habla el art. 2357 del C.C., supone,
necesariamente, que haya existido culpa de parte y parte; si la culpa de la victima
es causa exclusiva del dafio, se repite, no cabe hablar de reduccion, porque lo que
se presenta es una exoneracion total, pues el hecho es equiparable a la causa
extrafia.

1.5 ASPECTO JURIDICO

Habitualmente se estan conociendo casos de responsabilidad civil de los médicos
gue en su ejercicio causan la muerte del paciente o dejan graves lesiones en su
integridad. La sociedad, aunque admira a sus profesionales, les esta exigiendo
que efectivamente correspondan a su confianza y que asi como han dedicado
gran parte de su vida a prepararse y adquirir unos conocimientos minimos
suficientes para ejercer su profesion y actuar técnica y cientificamente, posean
ademas ética y moral; pues el profesional que cumple con su ejercicio omitiendo
los lineamientos éticos en su profesion, o lo hace con ligereza, impericia, descuido
0 negligencia, esta vulnerando la confianza de la sociedad.

Numerosas organizaciones profesionales se manifiestan preocupadas por el
avance que en Colombia estd tomando la responsabilidad profesional. Esta
preocupacion no tiene fundamento, y por el contrario, primero debe mirarse la
depuracion de las profesiones antes que pensar en la solidaridad gremial, pues el
profesional demandado si es declarado responsable debe responder.

Por ejemplo, los médicos no pueden solidarizarse con el demandado que ha roto
los canones de la profesion, cuando en estado de embriaguez interviene
quirdrgicamente a un paciente, que le receta un medicamento de consecuencias
desconocidas y no controla permanentemente a su paciente o que le deja en el
interior del cuerpo algun elemento después de una intervencion.

Ante esta situacion, la exigencia de la responsabilidad del profesional debe
apreciarse como un mecanismo sano y de mejoramiento del ejercicio, pues la
excelencia en los servicios profesionales debe ser la aspiracion de toda la
sociedad.

1.5.1 Enfoque Constitucional. El galeno de forma genérica, cuando causa un
dafio antijuridico a un particular, bien sea por impericia, imprudencia, negligencia o
violaciéon del reglamento, deslegitima al Estado ya que transgrede uno de los fines
cruciales del mismo, preceptuados en el art. 2 de la Carta Politica. Asi mismo, el
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art. 95 del Estatuto Superior nos consagra tal responsabilidad al establecer que el
ejercicio de las libertades y derechos implican responsabilidades que deben ser
cumplidas por toda persona, conforme a la Constitucion y las leyes, respetando los
derechos ajenos y no abusando de los propios. También hay que tener en cuenta
que si el profesional de la medicina es funcionario publico desdibujaria la funcién
administrativa consagrada en el art. 209.

1.5.2 Visién Administrativa. Dicho aspecto se refiere a la condena del ente al
cual el médico presta sus servicios, a través de la accion de Reparacion Directa y
en este asunto vale remitirse al Capitulo de Mecanismos Procesales donde se
podra ejercitar la Accidon de Repeticion por parte del Estado contra el galeno y que
se tendran dos afios para demandar a partir del pago total de la condena que haya
sido impuesta.

1.5.3 Lo Disciplinario. EI CDU (Cédigo Unico Disciplinario) establecido en la Ley
734 de 2002, preceptlia las faltas disciplinarias en que incurrirdn los funcionarios
publicos por el ejercicio desviado de sus deberes.

El hospitalario como tal podra adecuarse bien sea a las faltas gravisimas, graves o
leves que tal ley consagra y serd la Procuraduria la encargada de sancionarlo con
amonestaciones o con la destitucion, segun sea el caso.

Conviene conmemorar que en ejercicio del poder disciplinario las investigaciones
que adelante éste organismo del Ministerio Publico son prevalentes, lo cual indica
que desplazara por expresa disposicion constitucional cualquier investigacion que
esté adelantando por concepto disciplinario.

1.5.4. Desde lo Penal. “La responsabilidad penal busca sancionar con una pena
privativa de libertad al médico que se ha apartado de su lex artis en la ejecuciéon
del acto médico”.® El acontecer impropio con que actle un profesional de la
medicina es de por si penalmente complejo, ya que la persona que preste un
servicio médico puede adecuarse a conductas tipicas, antijuridicas y culpables
sancionadas con una pena, como seria las que regula nuestro Cdédigo Penal.
Estas conductas antijuridicas son las que de manera general podemos citar como
ejemplo de las posibles actuaciones tipicas en que puede incurrir un médico sino
ejerce dentro de los parametros de la ética, la moral y la legalidad.

® PIZARRO W. Carlos. Responsabilidad profesional médica: Diagndstico y perspectives. Chile:
Rev. méd. v.136 n.4 Santiago. 2008.
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1.5.5. La vision ética — médica. El juramento hipocratico consagra los principios
bésicos del ejercicio de la medicina; posteriormente autores y expositores de la bio
ética proporcionaron normas y teorias sobre aspectos relacionados con ésta rama
del conocimiento y, finalmente, los organismos internacionales y los estados
establecieron sus propios coédigos, sefialando internamente los principios que
rigen el ejercicio médico.

En nuestro pais, la Ley 23/81 y el Decreto 3380/81 son las normas que rigen la
ética médica prescribiendo "(...) la ética, entonces, deja de ser pura filosofia y se
plasma en unos cuerpos normativos completos que nos estan sefalando de
manera especifica como debe ser el comportamiento del profesional de la
medicina o del profesional de la odontologia para sostener que el mismo ha
estado ajustado a la ética".

La ética, que pertenece tanto a la medicina como a las otras actividades humanas,
tiene estrecha relacibn con la moral: "desde que el hombre se agrup6é en
sociedades tuvo la necesidad de desarrollar una serie de reglas que le permitieran
regular su conducta frente a los otros miembros de la comunidad. De manera que
la moral es una constante de la vida humana. Los hombres no pueden vivir sin
normas ni valores."

Asi las cosas, La ética médica deja de lado su responsabilidad moral y se
convierte en juridica cuando el comportamiento del profesional llega a ser
examinado por el tribunal del Estado. Por tanto, el andlisis de la responsabilidad
meédica es de sumo interés por comprometer los valores de la vida y la integridad
personal, que son especialmente apreciados por el Estado y por toda la
comunidad.

Indubitablemente el distinto valor o sentido atribuido a la vida humana condicionan
el modo de tratarla; esto se verifica no solo en el campo de la biologia o de la
medicina, sino en cualquier terreno. Si se puede demostrar que la vida humana
tiene un valor y una dignidad superior y exclusiva habremos encontrado el
fundamento para exigir, éticamente, que se tenga hacia ella un relevante respeto.
En el labrantio de la ética-disciplinaria, la responsabilidad solamente es aplicable a
los profesionales que son médicos titulados, por lo tanto no es imputable a
estudiantes de esa profesion, enfermeras o personas juridicas como clinicas o
sociedades. Es decir, existe para ellos una responsabilidad personal e
intransmisible; no es susceptible de desistir, transar o conciliar, dado el caracter
inenajenable e indisponible del contenido ético.

En estos sucesos, el juzgador es el Tribunal de Etica Médica, el cual se integra por

profesionales médicos. La sancion es disciplinaria y se origina por la violacion a la
Ley 23/81, sin importar los antecedentes o personalidad del infractor.
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1.6 IMPUTACION OBJETIVA

Esta teoria nos permite estudiar la vinculacion entre conocimiento y rol en la
produccion de un resultado, bajo los parametros de las cuatro instituciones juridico
penales a saber: el riesgo permitido, el principio de confianza, la prohibicion de
regreso y la competencia de la victima.

La imputacion objetiva nos permite superar la mera causalidad para establecer de
una manera objetiva todos los aspectos de la conducta y el riesgo producido.

Dentro de las generalidades de esta teoria se establecen unos postulados
primordiales para nuestro estudio, a saber:

v

v

“No puede organizarse la vida social sin permiso de riesgo.

Aquello que esta permitido se rige principalmente por la configuracién social
generada a lo largo del tiempo y no por un calculo de costes y beneficios que
pudiese aislarse de lo anterior.

El riesgo permitido es una exclusion del tipo.

El caracter contrario a la norma de una puesta en peligro abstracta en todo
caso excluye un permiso de riesgo; los permisos positivos sélo rigen bajo
condiciones ideales.

El riesgo permitido ha de determinarse de modo relativo al rol de quienes
pueden licitamente organizar un @mbito vital.

No han de tenerse en cuenta los conocimientos especiales, pero existen

supuestos de organizacion e instituciones que privan de su caracter especial a

conocimientos que son especiales en los demés”®.

o JAKOBS, Ginther. La imputacion objetiva en derecho penal. Bogota : Universidad Externado de
Colombia, 2004, Pp. 70-71.
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2. MARCO LEGAL

2.1 REGLAMENTACION DE LA PRACTICA MEDICA

El Decreto - Ley 592 del 6 de junio de 1905, ‘por la cual se reglamenta el ejercicio
de la profesion de la medicina” reconociendo como médicos y cirujanos a todas las
personas que poseen titulo de doctor en medicina y cirugia expedido por las
facultades nacionales de caracter oficial o por facultades extranjeras de
reconocida idoneidad, permitiendo el ejercicio de la medicina homeopética a los
titulados por el instituto homeopatico, y excepcionalmente a personas no tituladas,
previo el lleno de requisitos. Ademas reglamenta el ejercicio profesional y dispone
normas de moral médica como el secreto profesional.

La Ley 83 de 1914 (noviembre ‘le), “por la cual se reglamenta el ejercicio de las
profesiones médicas”. “Articulo 1°... «para ejercer la medicina en la Republica de
Colombia, en cualquier forma o por cualquier sistema, es obligatorio poseer un
diploma de doctor en medicina expedido por una facultad oficial de las
establecidas o0 que se establezcan en la Republica, salvo en las circunstancias
que adelante se expresan», y consagra la excepcion respecto a los individuos
diplomados por el Instituto Homeopatico de Colombia o los que hayan ejercido la
medicina homeopatica durante 5 afios, y se refiere a 1 0s requisitos para ejercer la
medicina, certificados de idoneidad, licencia y formalidades para obtenerlos.

La Ley 67 de 1920 (noviembre 11) “por la cual se reglamenta el ejercicio de la
profesion médica... Articulo 1°. —Toda persona que pretenda ejercer la medicina
en Colombia debera presentar el titulo o licencia a la junta que por la presente ley
se crea, para que si estuviere de acuerdo con los términos de la Ley 83 de 1914,
sea registrado en los libros que al efecto se llevaran en la citada junta que tendra
la funcion de otorgar el permiso para ejercer la profesion y retirar los permisos
cuando asi lo considere la junta.

La Ley 85 de 1922 (noviembre 29) “que reforma las que reglamentan el ejercicio
de la profesion médica y sus auxiliares... Articulo 1°. —Pueden ejercer la profesion
médica y sus auxiliares en el territorio de Colombia los individuos que tengan
adquirido o que en lo sucesivo adquieran diploma expedido por algunas de las
facultades establecidas o que se establezcan en el pais...”, igualmente permite el
ejercicio de la medicina para personas que hayan obtenido el titulo en el exterior
conforme a las leyes vigentes.

La Ley 35 de 1929 (noviembre 22) “por la cual se reglamenta el ejercicio de la
profesion de medicina en Colombia”. Esta ley enfatiza que solamente podran
ejercer la profesion de médico y cirujano las personas que hubieren obtenido titulo
de idoneidad de alguna facultad de medicina oficialmente reconocida, salvo el
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caso de las que hayan realizado sus estudios en el extranjero que igualmente
deben cumplir una serie de requisitos para ejercer la profesion.

El Decreto 1099 del 8 de julio de 1930, “por el cual se reglamenta la Ley 35 de
1929, referida anteriormente.

El Decreto 986 del 26 de abril de 1932, por el cual se adiciona y reforma el decreto
anterior.

La Ley 67 de 1935 (diciembre 4), “por el cual se reglamenta el ejercicio de la
profesibn d medicina y cirugia”. En esta ley se consagra que la profesion de
médico constituye una funcién social y que tanto este como, los demas
profesionales seran responsables civil y penalmente, no solo por sus actos sino
también por sus omisiones en el ejercicio médico, limita el ejercicio de la
homeopatia y establece sanciones al ejercicio ilegal de la profesion médica.

El Decreto 0279 del 17 de febrero de 1953, “por el cual se reglamenta el ejercicio
de la medicina y la odontologia”.

El Decreto 2831 del 23 de septiembre de 1954, “por el cual se establece el Cédigo
de Moral Médica”, que puso en vigencia las disposiciones sobre deontologia
médica aprobada por la Xli asamblea general ordinaria de la Federacion Médica
Colombiana, reunida en Manizales el 12 de agosto de 1954.

En el primer capitulo se refiere a “Los deberes generales del médico”, en el
capitulo segundo a “Los deberes del médico para con los enfermos”, en el capitulo
tercero a ‘las relaciones de los médicos con las entidades publicas y privadas”, en
el capitulo cuarto a “Los deberes de confraternidad”, en el capitulo quinto a “Los
honorarios”, en el capitulo sexto a las “Sanciones”.

El Decreto legislativo 0333 del 29 de noviembre de 1957, “por el cual se dictan
unas disposiciones en relacion con el ejercicio de la medicina en el territorio de la
Republica” Este decreto ordenaba la inscripcion de las personas autorizadas para
ejercer la medicina en los colegios médicos departamentales de la Federacion
Médica Colombiana y sancionaba la no inscripcién con la prohibicion del ejercicio
de la profesion.

La Ley 14 de 1962 (28 de abril), “por la cual se dictan normas relativas al ejercicio
de la medicina y cirugia”. Esta ley reglamenta nuevamente quiénes pueden ejercer
la medicina, y regula lo pertinente a los requisitos de grado, estableciendo entre
estos un afo de internado obligatorio. Ademas exige la prestacion de un servicio
social obligatorio que fluctuaba entre uno y dos aflos dependiendo del lugar que se
escogiera, como requisito para que se le autorizara el ejercicio de la profesion. Y
finalmente dispone que el Consejo Nacional de Profesiones Médicas del Ministerio
de Salud Publica, sea el 6rgano encargado de sancionar a los profesionales que
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hayan incurrido en falta grave contra la ética médica, en cuanto hace relacion con
la suspension temporal y definitiva en el ejercicio profesional.

El Decreto 605 del 21 de marzo de 1963, “por el cual se reglamenta la Ley 14 de
1962”.

El Ley 52 de 1964 (31 de diciembre), “por el cual se modifican las leyes 10 y 14 de
1962”. Esta ley sefiala que el servicio médico obligatorio a que se refiere la ley 14
de 1962 tendra una duracion minima de 12 meses, y se prestara con posterioridad
al grado correspondiente e indicaba las formas de prestar este servicio.

El Decreto 114 del 28 de enero de 1965, “por el cual se reglamenta la Ley 52 de
1964”.

La Ley 09 de 1979 (24 de enero, “por la cual se dictan medidas sanitarias”. Se
refiere a medidas sanitarias en general y en titulo XII menciona “Los derechos y
deberes relativos a la salud” indicando que la salud es un bien de interés publico y
por lo tanto todo habitante tiene el derecho a la prestacion de la salud y también el
deber de proveer a la conservacion de su salud y de la comunidad.

La Ley 23 de 1981 (febrero 18), “por la cual se dictan normas en materia de ética
meédica”.

La Ley 23 de 1981 (mayo 27), “por la cual se crea el servicio social obligatorio en
todo el territorio nacional”. Determina que el término para la prestacion del servicio
social obligatorio, sera hasta de un afo.

El Decreto 2396 del 28 de agosto de 1981, “por el cual se dictan disposiciones
relacionadas con el servicio social obligatorio del area de la salud”. Dispone que la
duracion del servicio social obligatorio sera de un afio y exigira dedicacion de
tiempo completo, que dicho servicio debera ser prestado en entidades oficiales y
en entidades de salud de caracter privado si animo de lucro; entidades que
deberan encontrarse ubicadas en zonas rurales o en zonas marginadas de los
centros urbanos, o si no desarrollaran programas de salud que atiendan
emergencias, calamidades publicas o programas docentes de tipo cientifico o
investigativo.

El Decreto 3380 del 30 de noviembre de 1981, “por el cual se reglamenta la ley 23
de 1981”.

El Decreto 1328 de 1984 (mayo 31), “por el cual se reglamenta la Ley 23 de 1981
en cuanto a la expedicién de la tarjeta profesional del médico’. Consagran la
obligacion para todos los médicos que hayan obtenido autorizacion del Ministerio
de Salud para el ejercicio de la medicina de acreditar su calidad de médico en todo
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el territorio nacional con la tarjeta profesional expedida por el Ministerio de Salud,
la cual tiene caracter de personal, e intransferible y es un documento publico.

El Decreto 2871 de 1984 (noviembre 26), “por el cual se modifica y adiciona el
decreto niumero 1328 del 31 de mayo de 1984 (por el cual se reglamente la Ley 23
de 1981 en cuanto a expedicién de la tarjeta profesional del médico)”.

El Decreto 3661 de 1985 (diciembre 11), “por el cual se modifica el articulo 1° del
decreto numero 2871 del 26 de noviembre de 1984 referente a la expedicion d la
tarjeta profesional de médico”.

La Ley 100 de 1.993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social Integral y
se dictan otras disposiciones, pretende integrar en un conjunto de instituciones,
lnormas y procedimientos, para que las personas gocen de una calidad de vida
digna, mediante el cumplimiento progresivo de los planes y programas que el
estado y la sociedad desarrollan para proporcionar cobertura integral de las
contingencias especialmente las que menoscaban la salud y la capacidad
econdmica de los Colombianos.

Después de examinar la evolucién de los desarrollos legales en el campo de la
salud y de la actividad médica en particular, notamos que gran parte de la
normatividad se ha ocupado de regular el ejercicio de la medicina, en lo que tiene
gue ver con la acreditacion y requisitos para ejercer esta profesion y las sanciones
para el ejercicio ilegal de la misma, y posteriormente a partir de la ley 23 de 1981
se ha vendo r7gulando en forma global el ejercicio ético de la medicina y mas
recientemente con la expedicion de la ley 10 de 1990 se comienza una nueva
etapa con la reestructuracion del sistema nacional de salud, pero en materia de
responsabilidad médica cabe destacar las siguientes normas:

2.2 NORMATIVIDAD EN MATERIA DE RESPONSABILIDAD MEDICA

La Ley 67 de 1935 (diciembre 4). “Por la cual se reglamenta el ejercicio de la
profesion de medicina y cirugia”, que es la primera norma que se refiere al tema
de la responsabilidad médica, al indicar que la profesion de médico constituye una
funcién social y que tanto este como los demas profesionales seran responsables
civil y penalmente, no solo por sus actos sino también por sus omisiones en el
ejercicio profesional y ademas establece sanciones al ejercicio ilegal de la
medicina.

El Decreto 2831 del 23 de septiembre de 1954. “Por el cual se establece el Cédigo
de Moral Médica”, que es el primer Cédigo sobre ética médica en Colombia. Este
puso en vigencia las disposiciones deontologia médica aprobada por la XiIl
Asamblea General ordinaria de la Federacibn Médica Colombiana reunida en
Manizales el 12 de agosto de 1954 cuyas disposiciones fueron redactadas
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tomando como base el Codigo Internacional de Etica Médica adoptado en la
Tercera Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial. Este texto legal
estructura un Codigo propiamente dicho sobre la materia, abordando globalmente
una serie de aspectos y relaciones que se dan en el ejercicio profesional médico,
como son: “Los deberes generales del médico”, “Los deberes del médico para con
los enfermos”, “Las relaciones del médico con las entidades publicas y privadas”,
“Los deberes de confraternidad”, “Los honorarios” y finalmente “Las sanciones”.
Sefialando por primera vez una serie de principios morales que deben regir la
profesibn médica. Pero en la practica se encontraron muchos vacios en dicho

Cddigo y algunas incongruencias que dificultaron su aplicacion.

La Ley 14 de 1962 (abril 28), “por la cual se dictan normas relativas al ejercicio de
la medicina y cirugia”, que introdujo modificaciones en cuanto a la competencia en
lo referente a las sanciones a los profesionales que hayan incurrido en falta grave
contra la ética médica en lo atinente a la suspension temporal y definitiva en el
ejercicio profesional otorgandosela al Consejo Nacional de Profesiones Médicas y
Auxiliares del Ministerio de de Salud Publica.

La Ley 23 de 1981 (febrero 18). “Por la cual se dictan normas en materia de ética
médica”. En la presentacion que del texto de esta ley editd el tribunal nacional de
ética médica, se nos da a conocer el antecedente de esta norma, al referirnos que
esta fue producto de un prolongado proceso de estudio iniciado en el mes de
enero de 1978, el que se realiza conjuntamente entre funcionarios del ministerio
de Salud, representantes de la Academia Nacional de Medicina y de la Federacion
Médica Colombiana, en orden a estructurar un Cddigo de ética médica que
supliera las deficiencias, vacios y contradicciones del anterior Cédigo de moral
médica, y que contribuyera al propdésito de considerar un Cédigo latinoamericano
de ética médica cuyo compromiso fue asumido por nuestro pais en la asamblea
internacional de colegios médicos celebrada en Paracas, Per(, en octubre de
1977, y que en su elaboracion se utilizaron antecedentes de catorce paises en
este campo y de las distintas asambleas de la Asociacion Médica Mundial.

La caracteristica principal de la ley 23 de 1981 es que conforme- un conjunto de
normas que propende por el ejercicio responsable, correcto y honesto de la
medicina, estableciendo una serie de deberes y derechos de los médicos dentro
de un marco filoséfico y ético (la declaracién de principios) que fundamentan todo
el cuerpo normativo como son: el fin de la medicina, la caracterizacion del ser
humano, los presupuestos metodoldgicos y éticos de la investigacion cientifica, la
relacion meédico-paciente, la obligacion del médico a transmitir los conocimientos
al tiempo que ejerce la profesion, la funciéon del médico como auxiliar de la justicia,
el derecho a recibir remuneraciones por su trabajo; principios que estan regidos
por la funcion social y humanista de la profesion médica. Y el capitulo Il del titulo |
se refiere al juramento médico, basado en la tradicion hipocratica, el que el
profesional deberd conocer y jurar cumplir con lealtad y honor. En el titulo Il se
regula lo pertinente a la practica profesional: relacion entre médico y paciente y los

36



derechos y deberes reciprocos que informan este vinculo, delimitando de esta
manera las responsabilidades asumidas, ademas reglamente las relaciones del
médico con sus colegas y las de estos con la sociedad, el Estado y las
instituciones. También precisa una serie de conceptos sobre deberes médicos
como son, la historia clinica del paciente, la prescripcion médica, el secreto
profesional, la responsabilidad médica, etc. Por ultimo el titulo Il se refiere a los
6rganos de control y régimen disciplinarios y crea el Tribunal Nacional de Etica
Médica con autoridad para conocer de los procesos disciplinarios ético
profesionales que se presenten por razon del ejercicio de la medicina. Hay que
anotar que los articulos 28 paragrafo, 32, 37, 57, 59, 60 y titulo IIl, capitulo I, I y III
de la ley 23 de 1981, fueron demandados por inconstitucionales en septiembre de
1981 ante la Corte Suprema de Justicia. La que se pronuncié en sentencia de
marzo 31 de 1982, siendo ponente el Dr. LUIS. CARLOS SACHICA, declarando
exequibles las normas demandadas a excepcién de una parte del art. 32 que fue
declarada inexequible, la que decia: “Es censurable aceptar un cargo
desempeiiado por otro colega que haya sido destituido sin causa justificada, salvo
que se trate de un empleo de direccién y confianza”.

El Decreto 3380 de 1991. “Por la cual se reglamenté la ley 23 de 1981”.

El Cddigo Penal colombiano.

2.3 DERECHOS DEL PACIENTE

Dentro de este aspecto de la evolucién del derecho positivo en relacion con el
derecho a la salud es preciso analizar el desenvolvimiento juridico que ha tenido lo
gue hoy se ha venido a llamar los derechos del paciente.

Pese a que los derechos de los pacientes como tal, han sido de reconocimiento
reciente, ya los encontramos como implicaciones de las obligaciones del médico
para con éste, en los diferentes cddigos médicos que han regulado la relacién
médico-paciente principalmente desde la perspectiva del médico, el que era el
centro de la atencion legislativa.

Asi en la antigua cultura babilénica, siria, egipcia y hebrea, existen leyes para
proteger al enfermo de abusos y malos tratos, pero mas como sancion al médico
descuidado, que como proteccion al paciente propiamente dicho. Por ejemplo, el
Caodigo de Hammurabi es esencialmente penalista, ya que imponia crueles penas
a los médicos que ocasionaban dafio a sus pacientes pero en absoluto se
ocupaba de estos ultimos. El juramento hipocratico aunque no es penalista,
continta respecto del paciente en la misma orientacion, al tratarse mas de un
paradigma sobre tas virtudes médicas, que una defensa a los valores del enfermo;
y solo con el advenimiento del cristianismo la medicina de la época es basada en
presupuestos filantropicos y asume una actitud desinteresada frente al enfermo, el
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gue empieza a ser valorado desde una perspectiva religiosa, como sucedia en los
monasterios del medioevo. Desde la implantacién del modelo liberal clasico el
hombre es considerado como un instrumento de produccién que importa al
sistema en la medida en que su fuerza de trabajo esté disponible y apta para
asumir el proceso productivo, cuya vision individua-lista ha ido cediendo ante las
demandas sociales que han logrado imponer el derecho a la seguridad social
como una reivindicacion colectiva, llegando a conquistar en esta forma el principal
derecho del paciente, como lo es el derecho a la salud y a la asistencia publica.

Pero sélo a partir de los afios sesenta la relacion médico paciente se empieza a
democratizar y este ultimo se convierte en el centro de la atencién de la ética
médica, haciéndose necesario elaborar un cédigo completo de los derechos del
paciente. Movimiento que se inscribe dentro de la serie de movimientos sociales
que reclamaban el reconocimiento de derechos individuales y sociales, que
caracterizaron esta época.

La expresion textual “derechos de los enfermos” habia aparecido en la Carta de
los Médicos y Hospitales de la Comunidad Econémica Europea (1967), en la Carta
Médico-Social de Nuremberg y en la Declaraciéon del Comité Permanente de los

Médicos de la Comunidad Econémica Europea (ambas también de 1967)”.*°

Entre los afios de 1969 y 1970, cuando una organizacion privada norteamericana
la comision conjunta de acreditacidon de hospitales, formada por miembros de
varias sociedades médicas, procedia a la revision de su reglamento, recibié la
peticion de una organizacion de consumidores: La Nacional Welfare Rights
Organization, para que se aceptara el reconocimiento de una serie de derechos de
los enfermos. Este documento que contenia 26 peticiones concretas es
considerado como la primera enumeraciéon de derechos de los enfermos
elaborada desde una perspectiva de los consumidores. En 1973 la Asociacion
Americana de Hospitales adopt6 la Carta de Derechos del Paciente (Patien’s Bill
of Rights). Desde 1974 el Departamento Federal de Salud, Educacion y Bienestar
ha venido recomendando a los hospitales y demas centros asistenciales la
adopcién del Cédigo de Derechos del Enferma, los cuales son libres de adaptarlo
0 no. A partir de 1975 son las organizaciones internacionales las que empiezan a
recomendar la adopcién de este Cddigo al mundo entero, el que poco a poco se
ha venido reconociendo.

JAVIER GAFO™ menciona en su obra una serie de factores que pudieron haber
incidido en este cambio en la relacibn médico-paciente.

10 GAFO, Javier. Dilema éticos de la medicina actual. Madrid: Publicaciones de la Universidad
Pontificia comillas, 1986, p. 31
1 pid.

38



El fuerte descontento ante una forma frecuente de entender la praxis médica por la
qgue el enfermo, por el hecho de serlo, pierde su estatuto de persona adulta, para
convertirse en un menor de edad, sobre el que se toman decisiones sin
informacion y aprobacién previa, que atentan contra la dignidad humana, porque el
ser humano por el hecho de estar enfermo no pierde su autonomia ni su
capacidad de decision.

La modificacion en la imagen social del médico. La imagen social del médico
estaba excesivamente idealizada y en los ultimos afios ha entrado en crisis.

La socializacién de la medicina ha podido significar un importante deterioro en la
imagen social del médico y su relacion con el paciente, al criticar el afan de lucho,
la relacion impersonal y deshumanizada con el enfermo, la arrogancia frente la
paciente, que hacen que se reclamen los derechos inalienables de la persona
enferma.

La mentalidad consumista en los Estados Unidos, ha incidido en la relacion
médico-enfermo, ya que este ultimo Pende a considerarse asi mismo como un
“‘consumidor” de servicios médicos, a los que tiene derecho y por los que paga.
Los derechos del consumidor, encuentran agui un nuevo campo de aplicacion.

Carta de Derechos del Paciente (consagrada por la Asociacion Americana de
Hospitales).

e Derecho a una atencion considerada y respetuosa.

e Derecho a obtener de su médico informacion completa y actualizada con
respecto a su diagndstico, tratamiento y prondstico, en términos que sean
comprensibles. Cuando no sea aconsejable darle tal informacién al paciente,
en estos casos ésta debe proporcionarse a una persona allegada al enfermo.
*Derecho a recibir de su médico la informacion necesaria para dar su
consentimiento, al comienzo de cualquier proceso y/o tratamiento, excepto en
casos de emergencia tales informaciones, para consentimiento con
conocimientos de causa, incluirian no necesariamente limitados al proceso
especifico y/o tratamiento, los riesgos médicos involucrados y la probable
duracion de incapacitacion. Cuando existan alternativas médicas importantes
para los cuidados o tratamiento, o cuando el paciente requiera informacion
acerca de alternativas médicas, el paciente tiene derecho a dicha informacion.
El paciente tiene asi el derecho de conocer el nombre de la persona
responsable del proceso y/o tratamiento.

e El derecho a rechazar el tratamiento en la extension permitida por la ley y a ser
informado de las consecuencias médicas de su accion.
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El paciente tiene derecho a toda clase de consideraciones de sus derechos
privados con respecto a su programa de cuidados meédicos. Discusion,
consulta, examenes y tratamiento son confidenciales y deben ser tratados
discretamente. Las personas que no estén directamente involucradas en su
cuidado, deben tener permiso del paciente para asistir 0 estar presentes.

El paciente tiene derecho a esperar que todos los informes médicos y
comunicaciones pertenecientes a su cuidado, deban ser tratados como
confidenciales.

El paciente tiene derecho a esperar que, dentro de su capacidad, el hospital se
haga razonablemente responsable de las peticiones de servicio por parte de un
paciente. El hospital debe proporcionar evaluacidénl servicio y/o traslado, como
indique la urgencia del caso. Cuando médicamente se prevee el traslado del
enfermo a otro centro de sanidad, ello se podré efectuar solamente después de
que el paciente haya recibido informaciébn completa y explicaciones
concernientes a las necesidades y alternativas de tal traslado. La institucion a
la cual el paciente debe ser trasladado o transferido, debe en primer lugar
haber aceptado al paciente.

El paciente tiene el derecho de obtener informacion sobre cualquier relacion de
su hospital con otro instituto médico, siempre que sea concerniente a su
cuidado. El paciente tiene derecho a estar informado de la existencia y nombre
de las personas relacionadas profesionalmente que le estén tratando.

El paciente tiene el derecho de ser informado si el hospital se propone realizar
o desarrollar experimentos humanos que afecten su cuidado o tratamiento. El
paciente tiene el derecho de negarse a participar en tales proyectos de
investigacion.

El paciente tiene el derecho de esperar una razonable continuidad de
cuidados. Tiene el derecho de conocer por adelantado el horario de visitas a
los médicos, cuales estan disponibles y donde. El paciente tiene derecho a
esperar que el hospital proporcione un mecanismo por el cual su médico o
persona encargada por su médico, le informe de la necesidad del cuidado de
su salud, después de haber sido dado de alta.

El paciente tiene el derecho a examinar y recibir explicaciones sobre su
factura, prescindiendo de la fuente de pago.

El paciente tiene el derecho a conocer qué reglas y condiciones de hospital le
corresponden como paciente.
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En el caso colombiano han sido varios los pasos que se han venido dando en este
aspecto.

En primer lugar la realizacion del “Primer Simposio Nacional de Derechos del
Paciente”, realizado en Bogota D. E., los dias 1 y 2 de noviembre de 1989,
convocado por la Facultad de Medicina de la Universidad Nacional de Colombia y
por la Consejeria Presidencial para la Defensa, Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos, con un proposito fundamental:

e Convertir en los principios basicos generales que dirijan la relacion entre
quienes demandan los servicios de salud y las instituciones estatales o
privadas, que los ofrecen”, en el que se hizo manifiesta la necesidad de
proteger y enaltecer los derechos del enfermo y recomendoé la adopcion de sus
derechos, como un deber que el pueblo colombiano debe esforzarse en
cumplir y promover. Dando como resultado las siguientes conclusiones, que se
convirtieron en el antecedente inmediato de la consagracién normativa de los
derechos del paciente en nuestro pais.

e Su derecho a elegir libremente al médico y en general a los profesionales de la
salud, como también a las instituciones de salud que le presten la atencion
requerida, dentro de los recursos disponibles del pais.

e Su derecho a disfrutar de una comunicacion plena y clara con el médico,
apropiada a sus condiciones psicoldgicas y culturales, que le permita obtener
toda la informacion necesaria respecto a la enfermedad que padecel asi como
a los procedimientos y tratamientos que se le vayan a practicar y a! prondstico
y riesgos que dicho tratamiento conlleve. También su derecho a él, o sus
familiares o apoderados, en caso de inconsciencia o0 minoria de edad,
consientan o rechacen estos procedimientos dejando expresa constancia ojala
escrita de su decision.

e Su derecho a recibir un trato digno, respetando sus creencias y costumbres,
asi como las opiniones personales que tenga sobre la enfermedad que sufre.

e Su derecho a que todos los informes de la historia clinica sean-tratados de
manera confidencial y secreta y que, solo con su autorizacion, puedan ser
conocidos.

e Su derecho a que se le preste durante todo el proceso de la enfermedad la

mejor asistencia médica disponible, pero respetando los deseos del paciente
en el caso de enfermedad irreversible.
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e Su derecho a revisar y recibir explicaciones acerca de los costos por los
servicios obtenidos, tanto por parte de los profesionales de la salud como por
las instituciones sanitarias.

e También su derecho a que en casos de emergencia, los servidos que reciba no
estén condicionados al pago anticipado de honorarios.

e Su derecho a recibir o rehusar apoyo espiritual o moral cualquiera que sea el
culto religioso que profese.

e Su derecho a que se le respete la voluntad de participar o no en
investigaciones realizadas por personal cientificamente calificado, siempre y
cuando se haya enterado acerca de los objetivos, métodos, posibles
beneficios, riesgos previsibles e incomodidades que el proceso investigativo
pueda implicar.

e Su derecho a que se le respete la voluntad de aceptar o rehusar la donacion de
sus @rganos para que estos sean trasplantados a otros enfermos.

e Su derecho a morir con dignidad y a que se le respete su voluntad de permitir
que el proceso de la muerte siga su curso natural en la fase terminal de su
enfermedad’.

Posteriormente, el Ministerio de Salud, mediante Resolucién nimero 13437 del 1
de noviembre de 1991 adopt6 el Decalogo de los derechos del Paciente, tomando
en consideracion las recomendaciones y conclusiones del Primer Simposio
Nacional sobre los Derechos del Paciente, sefialando:

Todo paciente debe ejercer sin restricciones por motivos de raza, sexo edad,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen social, posicién
econOmica o condicion social:

-. Su derecho a elegir liboremente al médico y en general a los profesionales de la
salud, como también a las instituciones de salud que le presten atencion
requerida, dentro de los recursos disponibles del pais.

-. Su derecho a disfrutar de una comunicacién plena y clara con el médico,
apropiadas a sus condiciones sicologicas y culturales, que le permita obtener toda
la informacién necesaria respecto a la enfermedad que padece, asi como a los
procedimientos y tratamientos que se le vayan a practicar y al prondéstico y riesgos
gue dicho tratamiento conlleve. También su derecho a que él, sus familiares o
representantes, en caso de inconsciencia 0 minoria de edad consientan o
rechacen estos procedimientos, dejando expresa constancia ojala escrita de su
decision.
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-. Su derecho a recibir un trato digno respetando sus creencias y costumbres, asi
como las opiniones personales que tenga sobre la enfermedad que sufre.

-. Su derecho a que todos los informes de la historia clinica sean tratados de
manera confidencial y secreta y que, s6lo con su autorizacién, puedan ser
conocidos.

-. Su derecho a que se le preste durante todo el proceso de la enfermedad, la
mejor asistencia disponible, pero respetando los deseos del paciente en el caso de
enfermedad irreversible.

-. Su derecho a revisar y recibir explicaciones acerca de los costos por los
servicios obtenidos, tanto por parte de los profesionales de la salud como por
parte de las instituciones sanitarias. Al igual que el derecho a que en casos de
emergencia, los servicios que reciba no estén condicionados al pago anticipado de
honorarios.

-. Su derecho a recibir o rehusar apoyo espiritual o moral cualquiera que sea el
culto religioso que profese.

-. Su derecho a que se le respete la voluntad de participar o no en investigaciones
realizadas pon personal cientificamente calificado, siempre y cuando se haya
enterado acerca de los objetivos, métodos, posibles beneficios, riesgos previsibles
e incomodidades que el proceso investigativo pueda implicar.

-. Su derecho a que se le respete la voluntad de aceptar o rehusar la donacién de
sus drganos para que estos sean trasplantados a otros enfermos.

-. Su derecho a morir con dignidad y a que se le respete su voluntad de permitir
que el proceso de la muerte siga su curso natural, en la fase terminal de su
enfermedad”.

En el “Segundo Simposio Nacional de Derechos del Paciente”, convocado por la
Defensoria del Pueblo, el Ministerio de Salud y otras entidades, en Santa Fe d
Bogotéa durante los dias 8 y 9 de julio de 1992, desde la perspectiva del derecho a
la salud que trae la nueva Carta Politica de 1991, recomendando una serie de
estrategias para mejorar la atencion en el sector salud, y en la que la Defensoria
del Pueblo tenga como una de sus funciones el velar por los derechos de la
persona enferma y en general promover y defender el derecho a la salud.
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3. ANTECEDENTES DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA PENAL

3.1 ASPECTO HISTORICO DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

Ya establecimos que la fabula de quejas contra los médicos es tan antigua como
el ejercicio mismo de la profesion, y volviendo a este estudio encontramos que las
tablas sumerias del Rey Ur-Nammu datan del afio 4050 A.C., las cuales ya
establecian una escala de pagos cuando se demostraban lesiones atribuibles al
ejercicio meédico. En el afio 3750 A.C. aparece el famoso Codigo de Hammurabi,
gue hacia que los cirujanos pagaran incluso con su vida por los errores cometidos.
Posteriormente aparece en Egipto una norma de gran interés respecto al ejercicio
médico que no se sujetase a las normas ortodoxas: Si se usa un tratamiento no
convencional y el paciente muere, el sacerdote paga con su vida.

En 1.374 se sienta una de las primeras doctrinas sobre el ejercicio médico
anglosajon en la demanda contra el cirujano Jhon Swanlond. El honorable Juez
Jhon Cavendish expresa: “Si el cirujano hace todo lo que puede y emplea toda su
dirigencia en la curacion, no es justo culpabilizarlo...”

En 1.687 la justicia inglesa define mala practica como: “... una ofensa a la ley
natural (sea por curiosidad, experimentacion o negligencia), que rompe la
confianza que la comunidad coloca en el médico...”

El control social, que presiona al individuo a aceptar la norma se ejerce, entre
otros, a través de métodos coercitivos que hace a quien se desvia sujeto de
desaprobacién y castigo social al responsabilizado de las consecuencias de sus
propios actos que afectan el sentir y normal curso de una sociedad.

El Siglo XIlII constituyé una de las épocas mas cruciales en la historia de la
legislacion médica mundial. Los cambios sociales producidos por efectos de los
violentos encuentros entre los mundos oriental y occidental, sumados a la
organizacion interna de los nacientes paises europeos, se reflejaron en las normas
juridicas que reglamentaron la profesion galénica.

En la alta Edad Media, el clero contintio haciéndose cargo de la atencién sanitaria.
Un meédico sacerdote de aquel entonces (Petrus Hispanus) de origen portugués,
fue elegido Papa en 1.276 como Juan XXI. Sin embargo, los concilios comenzaron
a prohibir el ejercicio de la medicina a los clérigos. Previamente, el Concilio de
Clermont habia prohibido el ejercicio de la cirugia en intervenciones de gran
magnitud por el peligro de muerte que representaba para el enfermo y a veces
para el mismo cirujano.
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El conocimiento de la Anatomia se perfecciond en la época de las cruzadas
debido a la costumbre de desarticular los cuerpos de los nobles fallecidos en
combate para poder enviar los restos a sus respectivas tierras natales.

La costumbre de demandar por la mala practica médica nace por varias razones:
El consumismo que llevé a considerar la salud como un servicio comprable; los
ingresos de los médicos; la pérdida de la relacion médico-paciente; los seguros de
la mala practica médica; la proliferacion de facultades de medicina; las
modificaciones en la organizacion primero en el sistema nacional de salud y luego
del Sistema de Seguridad Social en Salud; asi como los cambios en la actitud del
paciente que paso de una sumisidn a una exigencia presionada.

Lo anterior origin6 la apariciéon de la denominada “medicina defensiva” que se
define como una alteracion en la forma de practica médica, inducida por amenaza
o posibilidad de demanda, que intenta prevenirse de las quejas de los particulares,
dejando bases de defensa en casos de una accion legal.

La aparicion de las demandas médicas, ya ha llevado a ejercer una medicina
defensiva, con un mayor deterioro de la relacion médico paciente. Esto ha
causado la correspondiente crisis en varios hospitales gubernamentales, cuyo
cuerpo cientifico se encuentra en proceso de reorganizacion, debido al riesgo de
“ejercer con las ufas” por unos salarios irrisorios y, muchas veces, sin el respaldo
de la parte administrativa.

Las instituciones de salud (IlAmese Seguro Social, medicinas prepagadas, EPS,
IPS, etc.), veran aumentar sus costos por el afan de proteccion profesional que
tendrd que ampararse en una serie de examenes complementarios que confirme
las impresiones clinicas y se constituyan, como en los Estados Unidos, en
“detectores de diagnédsticos” para evitar ulteriores quejas. En fin, el precio de la
buena medicina se elevara a niveles incalculables. Al mismo tiempo la relacion
con los pacientes correra el peligro de transformase en una tensa correspondencia
médico legal.

3.2 ASAMBLEA CONSTITUYENTE DE 1991

Es propio destacar que la Asamblea Nacional Constituyente, que dio origen a la
Constitucion de 1991, tuvo su origen gracias a diversos fenbmenos politicos y
sociales de la época entre ellos la crisis del régimen politico colombiano, crisis que
puede entenderse originada en el conocido Frente Nacional, pues su fundamento
clientelista y su caracter excluyente impidieron el surgimiento de nuevas
expresiones politicas ajenas al bipartidismo dominante, necesarias para dotar de
nuevo aire el ambiente politico; desembocando en una evidente falta de
legitimidad, es decir ,en ausencia de respaldo y obediencia a las instituciones
estatales; coadyuvada por una completa imposibilidad del sistema politico para
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atender las diferentes y densas demandas sociales y por la incompetencia de los
gobernantes e instituciones estatales para adoptar decisiones oportunas y
procurar por la solucién de conflictos.

En Colombia, la desinstitucionalizacion del Estado, su pérdida del monopolio
legitimo de la fuerza, la crisis de los partidos y del Congreso, el estado cadtico
de la justicia, expresada en los altisimos indices de impunidad y en la
aparicion de mdultiples formas de justicia privada, el centralismo, el régimen
presidencialista; la tension entre los procesos de modernizacién sin
modernidad, entre otros factores, se han constituido en ejes estructurantes de
la ingobernabilidad vivida en las tltimas décadas®.

Podemos considerar también dentro de los fendmenos que incentivaron la
conformacioén de la Constituyente de 1991 que uno determinante fue la presencia
del narcotréfico y su declarada guerra en contra del Estado colombiano, pues, este
puso de manifiesto la debilidad y la incompetencia del Estado para controlar los
efectos que el narcotrafico generaba.

El prenombrado movimiento se encontraba en absoluta oposicion a la violenciay a
las ideologias de algunos grupos que pretenden justificarla, abogaban por el
respeto a las instituciones democraticas y a los derechos humanos, rechazaban
cualquier tipo de intervencién militar por parte de fuerzas armadas extranjeras y
ademas solicitaban la convocatoria del pueblo colombiano para reformar las
instituciones que no aportaban soluciones a la crisis del momento. Segun
entendemos es este tercer fendmeno el mas determinante en el proceso de
conformacioén de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991.

La propuesta de la séptima papeleta consistio en depositar un voto adicional a los
seis oficiales en las elecciones parlamentarias y municipales de 1990, es decir
adicional a los de Senado, Camara de Representantes, Asamblea Departamental,
Juntas Administradoras locales, Consejo Municipal y Alcaldes; con el propdsito de
que los electores tengan la posibilidad de decidir a favor o en contra de la
conformacién de una Asamblea Constituyente que reformara la actual Constitucion
Politica. Propuesta que obtuvo, segun estadisticas, un 86 por ciento de aceptacion
por los ciudadanos votantes.

En 1.991 Colombia no solamente ampli6 de manera importante el “catalogo” de
Derechos Ciudadanos en su Constitucion Politica, sino que cred instituciones y
recursos tendientes a lograr su custodia y efectividad. Se proclama por lo tanto
una revolucién silenciosa que transforma los “estados de derecho” en “estados
sociales de derecho”. Se aceptan en la nueva Constitucion los logros de otras
vertientes ideoldgica, hasta hace poco consideradas heréticas, en donde imperan

2 GRANDA MARIN, Alberto. Asamblea Nacional Constituyente y Constitucién Politica de 1991.
Medellin: Universidad de Antioquia, 1991. p.3.
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unos principios reconocidos por todos sus miembros a través de la suscripcion de
tratados, actos, acuerdos, declaraciones o convenidos que los obligan moralmente
y que, una vez insertados en la Legislacion Nacional, adquieren la obligatoriedad
necesaria para imponerse.

Para efectos de nuestro trabajo vale la pena resaltar que es indudable que los
fendbmenos sociales y politicos tienen gran trascendencia en la estabilidad
institucional del Estado, a tal punto que en ocasiones ante la incapacidad estatal
se hace necesario implementar reformas que hagan posible una adecuada
respuesta del 6rgano estatal a dichas circunstancias; y es aqui cuando se hacen
esos cambios que demarcaron los parametros incipientes del Sistema de
Seguridad Social Integral que tendria su primera concrecion con la Ley 100 de
1993, momento ambos en los cuales no se realizé un debate certero sobre la
responsabilidad de los particulares y del Estado frente a la tipificacion del
resultado penal posiblemente resultante de la prestacion del servicio médico,
temario que entraremos a analizar con apoyo de la jurisprudencia nacional.

3.3 DESARROLLO JURISPRUDENCIAL CONSTITUCIONAL COLOMBIANO
RELATIVO AL CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD PENAL EN LA
PRESTACION DEL SERVICIO MEDICO

Responsabilidad es un vocablo que encierra un gran mundo, ya que es comun
hablar de responsabilidad moral, ética, social y juridica. Pero es la
Responsabilidad Juridica la que recobra relevancia para ésta investigacion, sin
prescindir de la importancia de los demas tipos de responsabilidad en el &mbito de
las relaciones humanas; ahora, ya dentro de la esfera del mundo del Derecho hay
otras clasificaciones como la Disciplinaria, Penal, Civil contractual vy
extracontractual, Publica contractual y extracontractual.

Ahora, dentro del marco de las relaciones del Estado con los administrados vemos
qgue por ciertos hechos, omisiones, operaciones -entre otras- se puede generar un
dafio que en principio debe ser reparado, es por ello, que dentro del presente
escrito se pretende estudiar la evolucién de los titulos Juridicos de Imputacién en
materia RESPONSABILIDAD MEDICA DEL ESTADO, es decir, como ha sido el
tratamiento por parte de la Jurisprudencia y Doctrina Colombia y asi determinar la
variaciones en cuanto a los regimenes de Responsabilidad, de igual forma
determinar aspectos clave en cuanto a la carga probatoria se refiere.

En el campo general para poder considerar a una persona responsable
penalmente y, por consiguiente, sometida a sancion penal, debera cumplirse con
unas condiciones o0 presupuestos que integran ese concepto de responsabilidad,
los cuales presentan diferencias segun se estime al sujeto como imputable o
inimputable; por consiguiente en la rama de medicina dichas directrices no son
ajenas y tienen aplicacion general.
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Es asi como la Corte Constitucional a través de rasgos generales ha estimado que
la Responsabilidad Penal de los Imputables se presenta cuando judicialmente se
establece que se ha cometido un hecho punible, tipico, antijuridico y culpable y
que por lo tanto ocasiona la aplicacion de una sancion, como se resalta en las
sentencias que siguen.

3.3.1. Sentencias C-176/93 y C-647/01, del Magistrado Ponente Alfredo
Beltran Cierra. Por otra parte cuando hablamos de ausencia de responsabilidad
penal, necesariamente se remite al articulo 32 del C. P, el cual habla de las
causales de ausencia de responsabilidad; donde se configura una serie de
presupuestos como lo son: la inexistencia de conducta, la atipicidad, justificacion,
inculpabilidad e incluso las situaciones de innecesaridad de la pena.

Es asi como para poder entender la responsabilidad del medico en la conducta
penal y de acuerdo a los anteriores planteamientos; es de importancia, resaltar la
responsabilidad del medico en casos de conductas de comisién por omision. Es
asi como se plantean Teorias Doctrinarias tales como las de el Doctor Eberhard
Schmidt, quien con fundamento en el cédigo deontologico que regula la actividad
profesional de los médicos, sostiene que el facultativo ha de responder en todos
aguellos casos en los cuales no atiende a un paciente que luego fallece o sufre
lesiones. ElI médico, segun este autor, tiene un deber profesional que lo sitla en
una posicion de garantia permanente de los bienes juridicos de los demas. La
fundamentacion de la responsabilidad penal del galeno en comision por omision,
deviene asi del compromiso general de proteccién que asume el mismo con la
sociedad, al momento de haber optado por el ejercicio profesional de dicha
actividad. En otras palabras: “la sola decision personal por parte de un individuo
de convertirse en médico, de acuerdo con este autor, fundamenta per se la
existencia de un deber general de proteccion del mismo de los bienes juridicos de
los demas, con base en el cédigo de ética que regula el ejercicio profesional de
dicha actividad”*.

Es asi como esta teoria dentro del @mbito juridico colombiano se puede ver
reflejada en el articulo 25 del Cédigo Penal en concordancia con el 10° que
sefialan que las fuentes de los deberes de garantia en nuestro pais deberan estar
claramente determinadas en la Constitucién Politica o en la ley. Pues bien, por un
lado, en este sentido, encontramos consagrado en el articulo 95 de la Carta
Politica de1991, el deber de solidaridad social (68), ante situaciones que pongan
en peligro la vida o la salud de las personas. Sin embargo, en nuestro sentir, este
es un deber general que recae sobre todos los ciudadanos, el cual no fundamenta
deberes especiales y cualificados de actuacidén para los mismos. “Por ello, el
argumento que toma mayor fuerza a la hora de fundamentar la atribuciéon de una
posicion de garantia permanente sobre el facultativo en relacion con los demas, se

¥ SILVA SANCHEZ, Op. Cit., p. 60.
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desprende de que en nuestro pais, el legislador mediante la Ley 23 de 1981
(Cédigo deontoldgico), antes mencionada, consagro el Codigo de Etica médica, el
cual regulo la actividad profesional del facultativo en relacién con sus pacientes y
colegas™*. Reza el articulo 3° de la Ley en mencién lo siguiente:

“el médico dispensara los beneficios de la medicina a toda persona que lo
necesite, sin mas limitaciones que las expresamente sefialadas en esta Ley”.

Asi mismo, el articulo 7° sefiala que:

‘cuando no se trate de casos de urgencia, el médico podra excusarse de asistir a
un enfermo o interrumpir la prestacion de sus servicios, en razon de los siguientes
motivos: a) Que el caso no corresponda a su especialidad; b) Que el paciente
reciba la atencién de otro profesional que excluya la suya; c) Que el enfermo
rehdse cumplir las indicaciones prescritas”.

Actualmente en Colombia la responsabilidad médica es de medio y no de
resultado;

Es decir el galeno no esta en la obligacién de garantizar la salud del enfermo,
pero si de brindarle todo su apoyo en procura de su mejoria.
Excepcionalmente es de resultado como en aquellos casos de cirugias
estéticas, donde el paciente piensa que va a obtener un resultado por la
informacion deficiente que dan los facultativos; pues la informacion sesgada
puede dar expectativas irreales y es la que genera la responsabilidad. La
obligacién contractual o extracontractual del médico respecto de la persona a
quien va a tratar, es una prestacion de servicios enmarcada en el
consentimiento™.

Asi mismo, es de saberse que en materia de Responsabilidad Médica del Estado
se han presentado grandes innovaciones conceptuales y jurisprudenciales, dentro
de las cuales se encuentra la aplicacion del Principio de Confianza legitima, que
ha sido definido por parte de la H. Corte Constitucional diciendo que:

* En este sentido, vid. en la doctrina colombiana a Carlos Mario Molina Arrubla, Responsabilidad
penal en el ejercicio de la actividad médica, 22 edicion, Santafé de Bogota, Biblioteca Juridica Dike,
1998, p. 94. Este autor sostiene en nuestro pais el surgimiento de un deber especial de actuacion
para el médico, con base en el principio de solidaridad consagrado en la Constitucion de 1991,
cuando la actividad profesional del mismo se desarrolla en medio de una institucion oficial. “Es
absolutamente claro, en nuestro sentir, que cuando el médico presta sus servicios profesionales a
través de una institucién de caracter oficial, ha de dispensar sus servicios profesionales a todo
paciente que asi lo requiera en todos aquellos casos de urgencia, como que asi se desprende ello
del mismo articulo 2° de la Constitucion Nacional”.

'* vidal Perdomo, Jaime y otros. Temas de derecho administrativo contemporaneo. Articulo: el
titulo juridico de imputacidn en la responsabilidad estatal, Centro Editorial Universidad del Rosario.
Bogota 2005, p. 306 s.s
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Este principio puede proteger al administrado y al ciudadano frente a cambios
bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades (...) si la persona tiene
razones objetivas para confiar en la durabilidad de la regulaciéon, y el cambio

stbito de la misma altera de manera sensible su situacién, entonces el

principio de la confianza legitima la protege”.*®

En este orden de ideas con respecto a la aplicacion de este principio en
responsabilidad medica, el Consejo de Estado afirma lo siguiente: “En tratandose
de la prestacion del servicio publico médico-hospitalario, el Estado asume una
carga especialisima de proteccion, toda vez que las personas que se someten a la
praxis médica, quirargica y/u hospitalaria, lo hacen con la finalidad de que un
grupo de personas con un conocimiento profesional y técnico brinden soluciones
efectivas a situaciones que se relacionan de manera directa o indirecta con el
concepto de salud (.....)

“Es asi como el principio de confianza legitima en materia de la prestacion del
servicio médico-hospitalario se torna mas exigente, como quiera que los
parametros cientificos, profesionales y técnicos que rodean el ejercicio de la

medicina se relacionan con el bien juridico base y fundamento de los demas

intereses juridicos, esto es, la vida y, por conexidad, la salud”.'’

Por supuesto que el tema ha sido controvertido; toda vez que la tradicion juridica
latina se inclina por la decision discrecional “paternalista” del médico, mientras que
la doctrina anglonorteamericana le da relevancia al consentimiento del paciente,
no pudiendo realizarse el tratamiento sin su aceptacion.

Este criterio tiene su antecedente remoto en el propdsito de John Locke, uno de
los encargados de fundamentar tedricamente el nuevo ordenamiento social,
enunciando que nadie puede dafiar a otro en su vida, salud, libertad y propiedad.
Con respecto a la mala practica médica, esta se podria definir como una situacién
de impericia, negligencia o indolencia profesional, donde el galeno produce un
resultado que no previd, que no anticipé y que sin embargo era anticipable,
representable y objetivamente previsible. Y donde la imprudencia grave es
entendida como la omisidon de todas las precauciones exigibles que debieron
adoptarse en el suceso o evento de que se trate, o al menos de las mas
elementales o rudimentarias y es sancionada a titulo de delito.

De esta manera es que el Consejo de Estado, en reciente jurisprudencia,
consider6 a la actividad médica como una relacion juridica compleja, indicando
con esto que ya no se debera circunscribir a una simple obligacion de medio, sino
qgue para derivar la responsabilidad a cargo de los médicos tocard analizar los
procedimientos realizados de una manera integral y no aislada. Para un mejor

'° Corte Constitucional, Sentencia C-478 de 1998 M.P. Doctor Alejandro Martinez Caballero.
ol Consejo De Estado, Sentencia 16775, 16 de Julio de 2008 C.P Doctora Myriam Guerrero de
Escobar.
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entendimiento, es preciso sefalar los puntos mas sobresalientes de la Sentencia
de Octubre 7 de 1999, exp. 12.655, Consejera Ponente Maria Elena Giraldo
GOmez:

“Lo que se trata es de concentrar la atencion en torno a la relacion obligacional en
Su conjunto, con especial acento en el objeto de la prestacion, con el propdsito de
evitar la propension de reducir a un solo rubro la prestacion del servicio médico y/o
hospitalario. Se sostiene que el ejercicio de las denominadas profesiones liberales
comporta Unicamente la asuncion por el deudor de obligaciones de medio o de
mera actividad, queriéndose significar con ello que el médico o, mas
genéricamente, los profesionales de la salud solo estdn obligados a observar una
conducta diligente, en virtud de la cual han de procurar la obtencién de la curacion,
sin que el resultado- mejoria del paciente — haga parte del alcance débito
prestacional.

Sin embargo, analizados integralmente la totalidad de la conducta médica, esto es,
involucradas todas las fases o etapas que hacen parte del amplio programa
prestacional, es evidente que la obligacion de prestar asistencia médica configura
una relacion juridica compleja.

“Esa relacion estd compuesta por una pluralidad de deberes obligaciones; asi lo
destaca la doctrina al enunciar dentro de la pluralidad del contenido prestacional
médico unos deberes principales y otros secundarios. Respecto de los deberes
principales estan, por lo general, los de ejecucién, de diligencia en la ejecucion, de
informacion y de guarda del secreto médico. Ya en el acto médico propiamente
dicho, aparecen los denominados deberes secundarios de conducta como son
atinentes a la elaboracién del diagnostico, de informacion y de elaboracién de la
historia clinica, la practica adecuada y cuidadosa de los correspondientes
interrogatorios y la constancia escrita de los datos relevantes expresados por el
paciente, la obtencion de su identidad, si ello es posible, el no abandono del
paciente o del tratamiento y su custodia hasta que sea dado de alta. Estos
deberes secundarios son, entre muchos, los que integran el contenido prestacional
médico complejo.

“Por eso debe averiguarse cual o cuales de los deberes obligaciones han sido
inobservados y de que forma y, cual el alcance de cada uno de ellos, para poder
juzgar la conducta del médico frente a cada caso concreto, y asi poder determinar
cual es la incidencia causal de los incumplimientos o las deficiencias en el
desencadenamiento del evento dafioso.

“Por lo anterior se tendrian que hacer, primero, un analisis frente al caso concreto
—atendiendo la naturaleza de la patologia— y, segundo, evaluar las etapas o fases
en que se proyecta la adecuada realizacion del acto médico complejo, con el
propésito de identificar qué prestaciones pueden encuadrarse en el rubro de mera
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actividad y cuales otras exigen el resultado concreto dentro de toda la prestacion
médico asistencial.

“Esta exigencia se hace necesaria para evitar la tendencia a situar como actividad
de medios, aquellas acciones que se perfilan claramente como tipicas
prestaciones de resultado: la obtencion de un buen resultado en términos
medicos, dependera, entonces, en buena medida, de la adecuada realizacion y
diferenciacion de cada una de las etapas”™.

Asi mismo dentro de las Filas Jurisprudenciales del Consejo de Estado se ha
desarrollado dos tesis que le han servido a otras altas Cortes, tales como la Corte
Suprema de Justicia dirimir controversias en cuanto a la existencia de
responsabilidad penal, alrededor de la falla presunta en la que puede recaer el
Profesional de la Salud.

De esta manera la prima tesis que se plantea por parte del Consejo de Estado se
ha planteado de la siguiente manera:

La Falla Médica se debe presumir por la posibilidad en que se encuentran
los Médicos —en general los profesionales de la salud-, dado su
conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la respectiva conducta,
de satisfacer las inquietudes y cuestionamientos que puedan formularse
contra sus procedimientos®®.

Planteada la anterior tesis se debe encajar dentro del desarrollo conceptual y
jurisprudencial del denominado Error Inexcusable, el cual tiene una estrecha
relacion con la culpa de los galenos cuando se presta el servicio médico-
asistencial y puede definirse como una conducta “que no hubiese sido cometida
por una persona diligente (médico diligente) situada en las mismas circunstancias
del agente investigado (...) la negligencia no es otra cosa distinta a la omisién por
parte del sujeto de cierta actividad que podria haber evitado el resultado
perjudicial; como quiera que el agente no hizo lo que debia hacer o hizo menos de
lo debido, la imprudencia, por su lado se da cuando se obra de forma precipitada
sin preverse las consecuencias que se pueden derivar de ese accionar irreflexivo:
se hace lo que no se debe™®.

Ahora bien se debe hacer claridad desde el punto de vista de la Jurisprudencia del
Consejo de Estado que la falla presunta es equivalente a un régimen obijetivo y asi
lo ha determinado la jurisprudencia al decir: “Una segunda precision viene dada
por la necesidad de aclarar que la aplicacion de la falla presunta a un caso, no lo

¥ ARANDA CAMACHO, Carlos Andrés; Regimenes De La Responsabilidad Médica Del Estado
Con Fundamento En El Principio De Confianza Legitima Y EI Error Inexcusable. Bogoté:
Universidad Santo Tomas de Aquino, p.6.

19 Consejo De Estado, Sentencia 16775, 16 de Julio de 2008 C.P Doctora Myriam Guerrero de
Escobar.
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hace per-se de responsabilidad objetiva, sino que aun siendo justificable bajo el
sistema de responsabilidad subjetiva entra a caracterizarse porque no
corresponde al accionante acreditar la falla, sino que al accionado probar la
diligencia y cuidado debidos, pero el andlisis del acontecimiento generador del
dafio resulta imprescindible porque hay necesidad de hallar o descartar en él un
defecto de conducta.?””

De esta manera la Doctrina termina concluyendo de manera puntual lo siguiente:
Con respecto a la Responsabilidad Médica del Estado se observa que “al hablar
de presuncién de falla se esta indicando que el demandante no tiene que acreditar
la deficiencia del demandado en la causacion del dafio. Esto es, el actor queda
relevado de la actividad de probar que la autoridad demandada no actlo, actuo
irregularmente, o lo hizo bien pero de manera tardia, sin que ello quiera decir que
no debe alegarlo (...) la presuncion tiene que ver con un aspecto procedimental
gue surge para el damnificado de probar la falla frente a ciertas actividades que
han venido complicandose por las circunstancias o por la ciencia que implican,
razon por la cual la jurisprudencia razonablemente la presume, no porque
normalmente se espere que ocurra la responsabilidad, sino porque la prueba esta
mas proxima al demandado, a quién le correspondera entonces demostrar que

dicha falla no existig.”%*

También cabe destacar que el Consejo de Estado ha admitido que “la posibilidad
de emplear los sistemas de aligeramiento probatorio de res ipsa loquitur (las cosas
hablan por si solas) o culpa virtual (faute virtuelle), en aquellos eventos en los que
el dafio padecido es de tales proporciones y se produce en unas circunstancias
particulares que se acorta el recorrido causal y la culpa se entiende probada. De
otro lado, se ha avalado la existencia de un indicio de falla a partir de la
acreditacion de un determinado evento medico se desarroll6 en términos normales
y que fue al momento del tratamiento que se produjo el dafio (....)

Por otro lado el hecho de no diagnosticar un determinado hecho biolégico y no
realizar las pruebas y examenes pertinentes tiene gran relacion con “el
principio de confianza legitima en los términos expuestos por la doctrina de la
imputacion objetiva, conceptos juridicos creados y desarrollados para
garantizar una eficiente y verdadera imputacibn material o factica del
resultado. En esa perspectiva, si se presenta, un evento de res ipsa loquitur,
como quiera que los médicos se pueden abstener de descartar cualquier otro
tipo de diagnostico y se limitan a verificar superficialmente la sintomatologia
del paciente, sin siquiera indagar cientificamente los sintomas determinados
en el paciente. Por consiguiente, el dafio considerado en si mismo, reviste una
excepcionalidad y anormalidad que permite dar por configurado un supuesto

? CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 16 de agosto de 2006, radicado 14838 C. P. Doctor
Mauricio Fajardo Gomez.

! RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio. Manual De Derecho Probatorio Administrativo,
Edicion 2008. Bogota: Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., p. 77.
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de acercamiento probatorio en la imputacion de aquél, toda vez que no existe
otra forma de explicar la produccion del perjuicio que en la propia conducta de
la entidad, quien de manera precipitada e irregular puede llegar a ordenar un
tratamiento al considerar que no se encuadra con la sintomatologia de un
paciente determinado. La sola circunstancia de haberse practicado un
tratamiento cientifico con la férrea conviccién de que se estaba en presencia
de un dnico sintoma, con tiempo de aplicar otro tratamiento mas idéneo, para
luego llevarse la sorpresa de que un determinado paciente reflejaba otro tipo
de sintomas, (...) refleja la dimensién del dafio antijuridico causado lo que
permite afirmar se trata de un supuesto en el que las cosas o circunstancias
hablan por si solas, como quiera que son demostrativas de que existié un
yerro flagrante en la etapa de atencion, valoracién y diagnéstico de la
gestante.?

De igual forma en la rica jurisprudencia del Consejo de Estado se destaca una
segunda tesis respecto a la falla médica, y se define de la siguiente manera:

No todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las
entidades publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y
cientificas. Habra que valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes
0 no. Asi, habra situaciones en las que, es el paciente quien se encuentra en
mejor posicién para demostrar ciertos hechos relacionados con la actuaciéon
de la entidad respectiva®.

Segun lo antes dicho se encuentra que “en el régimen de falla del servicio probada
se aplica en toda su extension la regla general de la carga de la prueba, es decir,
el demandante que alegue el hecho constitutivo de algun dafio debe demostrarlo
(...) frente al régimen comentado la aptitud probatoria de la administracién o de la
autoridad demandada se encamina a demostrar que obré con prudencia y
diligencia en el servicio que se encontraba prestando, es decir que obré con
ausencia de falla” es importante sefialar que la autoridad también podra

exonerarse probando alguna causa extrafia”?*.

De conformidad al analisis dinamico antes presentado es necesario recordar que
en materia de Responsabilidad Médica del Estado antes de 1990 este era el titulo
juridico al cual se recurria para endilgar responsabilidad a las instituciones
prestadoras del servicio medico asistencial.

Es asi como la Constitucion Politica de 1991 establece dentro de los deberes y
obligaciones lo siguiente: “ARTICULO 95. La calidad de colombiano enaltece a

2 Consejo De Estado, Sentencia 18364, 19 de Agosto de 2009 C.P Doctor Enrique Gil Botero.

*> BERNATE OCHOA, Francisco. Responsabilidad Penal Médica, Edicién 2008, Prolegémos
Universidad Militar Nueva Granada, pp. 65-80

* VELASQUEZ GIL, Catalina; Velasquez Gomez, Ivan. Responsabilidad Contractual Y
Extracontractual Del Estado, Jurisprudencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, Primer
Semestre de 2006, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., p. 208
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todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de
engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos vy libertades reconocidos
en esta Constitucion implica responsabilidades. Toda persona esta obligada a
cumplir la Constitucion y las leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano:
(...). Colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia;

(--.)

De esta forma el anterior precepto constitucional es el sustento de la aplicacion de
la Carga dinamica de la prueba, es de aplicacién para “casos en los cuales se
alega una falla del servicio con ocasion de la actividad médica, se tiene, por regla
general, en cuanto a la carga de la prueba, que al actor le incumbe demostrar la
falla médica a menos que, por las especialidades caracteristicas del paciente o del
servicio, ello resulte extraordinariamente dificil para él, caso en el cual, a manera
excepcional, sera procedente la inversion del deber probatorio previsto en el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, con fundamento en que la regla
que consagra resulta contraria al principio de equidad previsto en el articulo 230

de la Constitucion Politica, como criterio auxiliar de la actividad judicial”25.

Ademas es importante recordar en expresiones jurisprudenciales del Consejo de
Estado que

Tratdndose de la responsabilidad del Estado por la prestacién del servicio de
salud, la parte actora debera acreditar los supuestos de hecho que estructuran
los fundamentos de esa responsabilidad; es decir, la falla en la prestaciéon del
servicio, el dafio, y la relacion de causalidad entre estos dos elementos, para
lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente
aceptados, cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda
construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso,
en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y
el dafio; por otra parte no es dable exigir a ningiin médico, como no se puede
hacer con ningan otro miembro de la sociedad, el don de la infalibilidad, pues
de lo contrario, todas las complicaciones posibles que surjan dentro del
vinculo médico-paciente serian imputables a los profesionales de la salud, lo
cual es absurdo. Lo que se juzga no es en realidad un resultado inadecuado,
sino si ese resultado es consecuencia de un acto negligente o descuidado que
no se cifo a las reglas o postulados de la profesion, teniendo en cuenta, claro
esta, las circunstancias especificas de cada caso en particular; como por
ejemplo cuando no se obra con la debida diligencia y cuidados exigidos, pues
debido a wuna equivocacion imperdonable, ésta fue sometida a una
intervencion quirdargica que no debid practicarsele, lo cual le produjo un dafio
moral que no estaba en la obligacién de soportar.?®

Igualmente es importante destacar que la responsabilidad médica por transmision
de enfermedades e infecciones se propugna por el que establece que la

*® |bid. Supra nota 7.
?® Ibid.
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demostracion de la falla en la prestacion del servicio médico asistencial corre por
cuenta del demandante, por lo que opera el régimen de la falla en la prestacion del
servicio en la modalidad probada. El consejo confirmé la condena al Instituto de
Seguros Sociales por la muerte de un recién nacido a causa de una infeccion
intrahospitalaria. A juicio del alto tribunal, en la responsabilidad por la transmision
de enfermedades e infecciones es dificil acreditar el hecho atribuible a la persona
gue con su conducta culposa ha infectado a otra y demostrar la relacion causal
entre el hecho constitutivo de culpa y el dafio. “Por esta razén, en estos eventos
se debe establecer la responsabilidad por via indiciaria. Sin embargo, aclaré que
se debe establecer en lo posible cudl es el vector que ha servido de medio para la
transmision de la enfermedad cuando es indirecta o por lo menos determinar la
fuente de la infeccién o de la enfermedad.”’

En cuanto a lo Establecido por la Corte Suprema de Justicia, la responsabilidad
medica y de su ausencia en lo penal es algo confusa ya que no ha tenido una
evolucién clara y definida en lo tocante a la identidad o diferencia entre la fuerza
mayor y el caso fortuito a la hora de dirimir la ausencia de la responsabilidad
medica; en otras oportunidades los ha distinguido y admite que en responsabilidad
civil por actividades peligrosas "la fuerza mayor exonera siempre de
responsabilidad, pero no sucede lo mismo con el caso fortuito, porque cuando el
accidente ha podido o debi6 ser previsto por quien ejercita la actividad peligrosa,
el caso fortuito que motiva el accidente, por lo mismo que era previsible, no causa
exoneracion de responsabilidad”. La decision trata de diferenciar la fuerza mayor y
el caso fortuito, fundamentada en que este Ultimo se presenta aunque el hecho
dafino sea previsible.

En consecuencia, para la H. Corte, “la fuerza mayor debe ser imprevisible e
irresistible, por lo cual tiene poder liberatorio; en cambio, el caso fortuito (puesto
que es previsible) no exonera de responsabilidad. La Corte tiene razén en exigir la
imprevisibilidad y la irresistibilidad como caracteristicas de la causa extrafia, lo que
no tiene sentido es que siga diferenciando las nociones de fuerza mayor y caso
fortuito, maxime que nuestro legislador ha identificado los dos conceptos.”

En cuanto al punto de vista por parte de la Corte Constitucional a la
responsabilidad del medico en base a lo penal, nos remontamos al afio de 1997,
en donde la Sentencia 239 proferida en mayo de 1997 por la Corte Constitucional
de Colombia a favor de la eutanasia, pues por medio de la cual se quita
responsabilidad penal al médico en los casos en que el paciente siendo consiente
de su estado de salud, permite la aplicacion de la eutanasia para “morir de manera
digna”; es por ello que la Corte Constitucion genero una nueva causal de amparo
de ausencia de responsabilidad, en base a los siguientes presupuestos extraidos
de la misma Sentencia:

" |bid.
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El deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compatible con el
respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Por ello la
Corte considera que frente a los enfermos terminales que experimentan
intensos sufrimientos, este deber estatal cede frente al consentimiento
informado del paciente que desea morir en forma digna. En efecto, en este
caso, el deber estatal se debilita considerablemente por cuanto, en virtud de
los informes médicos, puede sostenerse que, mas alla de toda duda razonable,
la muerte es inevitable en un tiempo relativamente corto. En cambio, la
decision de como enfrentar la muerte adquiere una importancia decisiva para el
enfermo terminal, que sabe que no puede ser curado, y que por ende no esta
optando entre la muerte y muchos afios de vida plena, sino entre morir en
condiciones que él escoge, o morir poco tiempo después en circunstancias
dolorosas y que juzga indignas. El derecho fundamental a vivir en forma digna
implica entonces el derecho a morir dignamente, pues condenar a una persona
a prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y padece
profundas aflicciones, equivale no sélo a un trato cruel e inhumano, prohibido
por la Carta, sino a una anulacion de su dignidad y de su autonomia como
sujeto moral. La persona quedaria reducida a un instrumento para la
preservacion de la vida como valor abstracto.

El Estado no puede oponerse a la decision del individuo que no desea seguir
viviendo y que solicita le ayuden a morir, cuando sufre una enfermedad
terminal que le produce dolores insoportables, incompatibles con su idea de
dignidad. Por consiguiente, si un enfermo terminal que se encuentra en las
condiciones objetivas que plantea el Codigo Penal considera que su vida debe
concluir, porque la juzga incompatible con su dignidad, puede proceder en
consecuencia, en ejercicio de su libertad, sin que el Estado esté habilitado para
oponerse a su designio, ni impedir, a través de la prohibicion o de la sancion,
que un tercero le ayude a hacer uso de su opcion. No se trata de restarle
importancia al deber del Estado de proteger la vida sino, de reconocer que esta
obligacién no se traduce en la preservacion de la vida s6lo como hecho
bioldgico.

El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado
inequivocamente por una persona con capacidad de comprender la situacion
en que se encuentra. Es decir, el consentimiento implica que la persona posee
informacion seria y fiable acerca de su enfermedad y de las opciones
terapéuticas y su prondstico, y cuenta con la capacidad intelectual suficiente
para tomar la decision. Por ello la Corte concluye que el sujeto activo debe de
ser un medico, puesto que es el unico profesional capaz no sélo de suministrar
esa informaciéon al paciente sino ademas de brindarle las condiciones para
morir dignamente. Por ende, en los casos de enfermos terminales, los médicos
gue ejecuten el hecho descrito en la norma penal con el consentimiento del
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sujeto pasivo no pueden ser, entonces, objeto de sancion y, en consecuencia,
los jueces deben exonerar de responsabilidad a quienes asi obren.

Es asi como la Corte desarrolla la posibilidad de proteccién y de exoneracion de
responsabilidad para los médicos; en caso de verse expuestos a una situacion en
la que tengan que aplicar la eutanasia en pro del principio fundamental de una
vida digna.

3.3.2. Sentencia C-355 del afio 2006. De igual manera sucede con un tema
neuralgico para la sociedad colombiana, y es el referente al del Aborto; en donde
jurisprudencia de la Corte Constitucional genera tres causales de ausencia de
responsabilidad para la comunidad medica; en cuanto a la aplicaciéon de métodos
de aborto en tres casos especiales; los cuales fueron establecidos en Sentencia
C-355 del afio 2006 de la siguiente manera:

Por encontrarse en peligro la vida o la salud de la mujer, también
denominado aborto terapéutico: Se podria argumentar, para esta
circunstancia concreta, que en el ordenamiento penal la institucion
denominada estado de necesidad conduce a la ausencia de responsabilidad
cuando se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de
un peligro actual o inminente e inevitable de otra manera. Pero como lo
ilustra la demandante, las exigencias para la procedencia de esta causal, tal
como se ha entendido a lo largo de la historia de esta institucion, resultan
incongruentes con la situacién de la madre en riesgo de su vida o salud y la
vida de la criatura no nacida..... En otras palabras, la necesidad
constitucional de proteccién de los derechos ya anotados en cabeza de la
mujer es de mayor intensidad que aquella necesidad también constitucional
de proteccioén de la vida del que esta por nacer.

En el caso de la sancion de la practica del aborto cuando la mujer ha sido
sometida a un acto de violacion o de imposicion de un embarazo contra su
voluntad, la Defensoria considera que sancionara a la mujer, ocasiona una
nueva ofensa a la ya sufrida, situacion que se complica ain mas con la
imposicién de un embarazo. Por ello, someter a un juicio a una mujer que a
suspendido su embarazo fruto de una violacion, le impone un menoscabo de
su integridad de tal dimension que desconoce los principios de vida digna e
igualdad y se atenta de manera grave contra el derecho a no ser objeto de
tratos crueles y degradantes y a no ser discriminado...... En consecuencia, en
aguellos eventos donde la interrupcién del embarazo sea el resultado de una
conducta constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento |,
abusivo , o de inseminacion artificial o transferencia de 6vulo fecundado no
consentidas , o de incesto, no puede ser reprochado penalmente por cuanto se
atentd de manera grave e inmensa contra la libertad de la mujer , derecho
esencial en un Estado Democratico , y especificamente contra la voluntad de la
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mujer de reproducirse, derecho este inherente y basico en la mujer por cuanto
es el Unico ser capaz de traer al mundo a otro ser.

e En el caso de la discusion sobre la despenalizacion del aborto, es aquel que
hace relacion con malformaciones genéticas del feto en gestacion que lo hagan
incompatible con la vida extrauterina, considera la Defensoria que, a diferencia
del aborto provocado como consecuencia de un embarazo forzado ocasionado
por un acceso carnal violento, el aborto de nifios con severas malformaciones
no se configura como una circunstancia de atenuacion punitiva, lo que significa
que tales casos se tipifican sencillamente como aborto........ En este orden de
ideas, el derecho al libre desarrollo de la personalidad toma un realce
constitucional de gran tono, cuando se compara con el ser que esta por nacer y
con su irrealizable e imposible vida o vida independiente. No cabe dudas, que
no podria hacerse valer, por encima del derecho cierto y consolidado de la
mujer madre como persona humana con vida independiente.

Desde el punto de vista disciplinario es importante resaltar que EI Cddigo
Disciplinario (CDU) establecido en la Ley 734 de 2002, preceptia las faltas
disciplinarias en que incurriran los funcionarios publicos por el ejercicio desviado
de sus deberes.

El médico como tal podra adecuarse bien sea a las faltas gravisimas, graves o
leves que tal ley consagra y sera la Procuraduria la encargada de sancionarlo con
amonestaciones o con la destitucion, segun sea el caso.

Se debe recordar que en ejercicio del poder disciplinario las investigaciones que
adelante éste organismo del Ministerio Publico son prevalentes, lo cual indica que
desplazara por expresa disposicion constitucional cualquier investigacion que esté
adelantando por concepto disciplinario.

59



4. RESPONSABILIDAD MEDICA PENAL POR IMPRUDENCIA

4.1 CASO ESTADO VS. BARON Y GUEVARA

El 10 de julio de 1997, Inés Patricia Amaya Guiza, mujer en estado de
aproximadamente 25 semanas de embarazo a quien se le habia diagnosticado
una ‘placenta previa’, ingres6 al Hospital EI Tejar de Bogota después de
manifestar sintomas de sangrado vaginal y expulsion de coagulos por dicho
conducto, por lo cual recibié la atencion y el tratamiento que le prescribié el doctor
FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA, médico adscrito a dicha entidad, quien
le dio de alta el 12 de julio siguiente.

En razén a que volvié a sangrar, Inés Patricia Amaya Guiza ingresé una vez mas
al Hospital El Tejar el 17 de julio de 1997, en donde fue atendida en un principio
por el doctor FERNANDO BARON BARRERA, director de la mencionada
institucidn, quien entre otras cosas le realiz6 un tacto vaginal para efectos de
determinar la gravedad de su estado.

Para los dias siguientes, el cuidado y atencion de la paciente estuvo a cargo del
médico FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA, quien el 21 de julio de 1997
consider6 necesaria la remision de Inés Patricia Amaya Guiza a un centro
hospitalario de mayor complejidad para que se continuara con el tratamiento.

Luego de tratar de manera infructuosa que la paciente fuera recibida por las vias
regulares en otra institucion, su esposo Orlando Villamarin Parra, ante la
sugerencia de los doctores, salié por sus propios medios en compafiia de Inés
Patricia Amaya Guiza con el fin de que fuera atendida de urgencias en el Hospital
San José, en donde fue recibida el 22 de julio de 1997.

Luego de haber sido intervenida quirirgicamente en dicho centro hospitalario, Inés
Patricia Amaya Guiza dio a luz de manera prematura a H. Y. V. A., pero, debido al
estado en que se encontraban y a que no presentaron mejoria alguna, los dos
fallecieron los dias 29 y 26 de julio de 1997, respectivamente.

El Juzgado Cincuenta y Cuatro Penal del Circuito de Bogota dictd sentencia en
contra de los procesados y los condenoé como autores responsables del concurso
de delitos en comento a la pena principal de 36 meses de prision, multa de
$10.000 y suspension por un afio de la actividad de la medicina. Igualmente, los
condend a la pena accesoria de ley, al pago de perjuicios derivados de la
ejecucion de las conductas punibles y les concedio la suspension condicional de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, de conformidad con lo previsto en el
articulo 63 del Cddigo Penal, condena que fue confirmada en las dos instancias
siguientes.
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4.2 IMPUTACION AL TIPO OBJETIVO Y LA CREACION DEL RIESGO NO
PERMITIDO EN EL DELITO IMPRUDENTE EN COMENTO

En casacion ante la H. Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, se tuvieron las
siguientes consideraciones: “El articulo 37 del decreto ley 100 de 1980 definia al
delito culposo o imprudente como aquel hecho punible que es realizado por el
agente con falta de prevision del resultado previsible o con la confianza de poder

evitarlo™®.

Tal concepcion, que consideraba a la imprudencia como una forma de culpabilidad
fundada de manera exclusiva en criterios subjetivos como la ‘previsibilidad’ de
Carrara® o los mecanismos generadores de la culpa en forma de ‘negligencia’ e
‘impericia’ tratados por Reyes Echandia®’, presentaba serios problemas para
efectos de la construccion coherente de una teoria del delito. Para poner un
ejemplo, en palabras de Roxin, “si un joven cita a su novia para encontrarse en un
lugar, donde la misma casualmente resulta muerta por el golpe de un meteorito, se
trataria, segun la doctrina antigua, de un homicidio tipico y antijuridico, que no se

castigaba solamente por falta de culpabilidad imprudente™*.

De ahi que la jurisprudencia de la Sala*® fue desplazando los criterios de
realizacion del delito culposo hacia aspectos mera-mente objetivos, situados en la
categoria de la tipicidad, con la introduccién y consolidacion del concepto,
acufiado por Welzel®®, de la infraccion al deber objetivo de cuidado.

Gracias a esta evolucién, lo esencial de la culpa no residia ya en actos de
voluntariedad del sujeto agente, como se consideraba en la concepcion clasica,
sino en el desvalor objetivo de la accion por él realizada, siempre y cuando
estuviera acompafiada del resultado tipico, es decir, del desvalor del resultado.

Con la entrada en vigencia de la ley 599 de 2000, el legislador acogi6 los
planteamientos de la Corte y, en su articulo 23, definié a la conducta culposa
como aquella que produce un resultado tipico mediante la infraccibn a un
deber objetivo de cuidado en la que el sujeto debié haberlo previsto o,
habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo®.

*8 Sentencia de 8 de noviembre de 2007. Radicacion 27388.

* CARRARA, Francesco, Programa de derecho criminal I. Bogota: Temis, 1996, p. 80.

% REYES ECHANDIA, Alfonso, Derecho penal. Parte general, Bogota: Temis, 1987, p. 218-222.

¥ ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general. Tomo |. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, Civitas, Madrid: 1997, pp. 24, 3.

%2 véase, entre otras, sentencias de 23 de noviembre de 1995, radicacion 9476, y 16 de septiembre
de 1997, radicacion 12655

% WELZEL, Hans, Derecho penal aleman. Parte general. Chile: Editorial Juridica de Chile, 1970,

EP 187 y ss.
Sentencia de 8 de noviembre de 2007. Radicacién 27388.
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En la doctrina penal contemporanea, la opinibn dominante considera que la
realizacion del tipo objetivo en el delito imprudente (o, mejor dicho, la infraccién al
deber de cuidado) se satisface con la teoria de la imputacion objetiva, segun la
cual un hecho causado por el agente le es juridicamente atribuible a él si con su
comportamiento ha creado un peligro para el objeto de la accion no abarcado por
el riesgo permitido y dicho peligro se realiza en el resultado concreto.

Lo anterior significa que, frente a una posible conducta culposa, el juez, en
primer lugar, debe valorar si la persona cre6 un riesgo juridicamente
desaprobado desde una perspectiva ex ante, es decir, teniendo que
retrotraerse al momento de realizacién de la accidn y examinando si conforme
a las condiciones de un observador inteligente situado en la posicion del autor,
a lo que habra de sumarsele los conocimientos especiales de este ultimo, el
hecho seria o0 no adecuado para producir el resultado tipico®.

En segundo lugar, el funcionario tiene que valorar si ese peligro se realizo en el
resultado, teniendo en cuenta todas las circunstancias conocidas ex post.

En aras de establecer cuando se concreta la creacion de un riesgo no permitido y
cuando no, la teoria de la imputacion objetiva ha integrado varios criterios
limitantes o correctivos que llenan a esa expresion de contenido.

La Sala menciona que “No provoca un riesgo juridicamente desaprobado quien
incurre en una “conducta socialmente normal y generalmente no peligrosa”®, que
por lo tanto no esta prohibida por el ordenamiento juridico, a pesar de que con la
misma haya ocasionado de manera causal un resultado tipico o incluso haya sido
determinante para su realizacion”.

Tampoco se concreta el riesgo no permitido cuando en el marco de una
cooperacion con division del trabajo en el ejercicio de cualquier actividad
especializada o profesién el procesado observa los deberes que le eran
exigibles y es otra persona perteneciente al grupo la que no respeta las
normas o las reglas del arte (lex artis) pertinentes. Lo anterior, en virtud del
llamado principio de confianza, segun el cual “el hombre normal espera que
los demas actien de acuerdo con los mandatos legales, dentro de su
competencia®’.

Igualmente, falta la creacion del riesgo desaprobado cuando alguien soélo ha
participado con respecto a la conducta de otro en una accion a propio riesgo,
como la denomina Jakobs®, o una autopuesta en peligro dolosa, como la llama

** MOLINA FERNANDEZ, Fernando, Antijuridicidad penal y sistema de delito, J. M. Bosch,
Barcelona, 2001, p. 378.

% ROXIN, Op. cit., pp. 24, 45.

%" Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacién 16636.

% JAKOBS, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion,
Madrid: Marcial Pons, 1997, pp. 293 y ss.
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Roxin®, para cuya procedencia la Sala ha sefialado los siguientes requisitos:

Para que la accién a propio riesgo o autopuesta en peligro de la victima
excluya o modifique la imputacion al autor o participe es necesario que ella:

"Uno. En el caso concreto, tenga el poder de decidir si asume el riesgo y el
resultado.

"Dos. Que sea autorresponsable, es decir, que conozca o tenga posibilidad de
conocer el peligro que afronta con su actuar. Con otras palabras, que la
acompafe capacidad para discernir sobre el alcance del riesgo.

Tres. Que el actor no tenga posicion de garante respecto de ella™.

En cambio, “por regla absolutamente general se habra de reconocer como
creacion de un peligro suficiente la infraccidn de normas juridicas que persiguen la

evitacion del resultado producido™*.

Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente desaprobado cuando concurre el
fenémeno de la elevacion del riesgo, que se presenta “cuando una persona con su
comportamiento supera el arrisco admitido o tolerado juridica y socialmente, asi
como cuando, tras sobrepasar el limite de lo aceptado o permitido, intensifica el

peligro de causacién de dafio”.

En este orden de ideas, como bien lo sintetiza Roxin, “para constatar la realizacion
imprudente de un tipo no se precisa de criterios que se extiendan mas alla de la
teorfa de la imputacién objetiva™?,

4.3 DESARROLLO DEL CASO

En el asunto que centr6 en su momento la atencién de la Sala Penal de la H.
Corte Suprema de Justicia, si bien es cierto que durante la actuacion se
manejaron de manera indiscriminada distintas expresiones con las que ha sido
analizado el comportamiento imprudente a lo largo de la evolucién de la teoria del
delito (negligencia, impericia, infraccion al deber de cuidado, riesgo no permitido,
etc.), también lo es que la inconformidad del demandante recurrente en lo que a la
adecuacion tipica del delito de homicidio culposo atafie se reduce a la valoraciéon
en el caso concreto de a quién o0 a quiénes se les puede atribuir la muerte de la
madre y de su hijo recién nacido.

¥ ROXIN, Op. cit., p. 24, 13.

9 Sentencia de 20 de mayo de 2003, radicacién 16636

*L ROXIN, Op. cit., p. 24, 17

“2 Sentencia de 7 de diciembre de 2005, radicacion 24696
3 ROXIN, Op. cit., p. 24, 13.
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De acuerdo con el defensor, los resultados tipicos le serian achacables a la madre
por haber intentado con su marido concebir al menor después de dos embarazos
fallidos, o bien por haber escogido una institucién hospitalaria que carecia del nivel
necesario para atender a su esposa y al nasciturus, o bien a la ARS que tenia la
obligacion de encontrarles un hospital de tercer nivel, o bien a los médicos del
centro hospitalario en donde ocurrieron los decesos, pero de ninguna manera a los
meédicos culpados y, por lo tanto, deberia reconocérsele la aplicacion del principio
de confianza.

La Corte respondio los anteriores planteamientos de la siguiente manera:

‘Aunque Orlando Villamarin Parra haya afirmado bajo la gravedad del
juramento que su esposa Inés Patricia Amaya Guiza habia tenido dos
abortos con anterioridad a los hechos que nos ocupan®®y que el nacimiento
del menor H. Y. V. A. era querido por ambos®, no se puede predicar la
existencia de un riesgo juridicamente desaprobado en su comportamiento.

“‘En efecto, la conducta de dos personas adultas que de manera libre,
conciente y voluntaria deciden procrear un hijo no representa consecuencia
alguna para efectos de la atribucion de resultados tipicos ni mucho menos de
responsabilidades juridico-penales, a pesar de los altos riesgos que en
determinadas casos particulares se puedan presentar por razones de salud,
en la medida en que no sélo se trata de una accion aceptada socialmente y
no prohibida por el ordenamiento juridico, sino que ademas constituye el
vinculo natural por excelencia mediante el cual se configura la familia, que es
nucleo fundamental de la sociedad, de conformidad con lo establecido en el
articulo 42 de la Constitucion Politica”.

Igualmente recuerda que en la Primera Conferencia Mundial de Derechos
Humanos celebrada en Teheran del 22 de abril al 13 de mayo de 1968, se
reconocido como derecho fundamental de los padres el de “determinar libremente
el nimero de hijos y los intervalos entre los nacimientos™®, el cual fue ratificado en
el Programa de Accion de la Conferencia Internacional sobre Poblacion vy
Desarrollo que se llevé a cabo del 5 al 13 de septiembre de 1994 en El Cairo, en el
que se sostuvo que los derechos reproductivos “se basan en el reconocimiento del
derecho béasico de todas las parejas e individuos a decidir libre vy
responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el
momento de tenerlos™’, y en el que incluso se establecié el “derecho a recibir
servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los embarazos y los

1‘5‘ Sentencia de 8 de noviembre de 2007. Radicacién 27388.
Ibid.

“° véase www.reproductiverights.com

" Programa de Acci6n de la CIPD, capitulo VII
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partos sin riesgo”®.

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha entendido que,
en virtud del derecho al libre desarrollo de la personalidad, todo individuo tiene
autonomia para tomar decisiones relativas a su salud y, en consecuencia,
prevalece la voluntad de éste por encima del interés del Estado y la sociedad
de salvaguardar la salud de los asociados. Por ejemplo, en la conocida
sentencia C-355 de 2006, que declaré exequible el articulo 122 de la ley 599
de 2000 (en el entendido de que no se configura la conducta punible de aborto
en el caso de que, entre otras circunstancias, la interrupcion del embarazo se
produzca cuando la continuacion del mismo constituye peligro para la vida o
salud de la mujer), el Tribunal Constitucional precis6 que igual “ésta puede
decidir continuar con su embarazo y tal decisién tiene amplio respaldo
constitucional®.

Es decir, la accion de concebir e intentar tener un hijo en un embarazo de alto
riesgo es, en la actualidad, tan permitida en el ordenamiento juridico colombiano
como la decision de interrumpir el embarazo por esa misma causa. E incluso, en el
presente caso, la opcidn mas aconsejable que tenian los padres para que no se
les iniciara proceso penal alguno por el delito de aborto era, a pesar de un posible
estado de necesidad, la de querer el nacimiento de la criatura, como quiera que
los hechos ocurrieron en vigencia del articulo 343 del decreto ley 100 de 1980,
que (al igual que el articulo 122 de la ley 599 de 2000 antes de que fuera
condicionado por la Corte Constitucional) privilegiaba la proteccion del nasciturus
por encima de la vida y la salud de la madre.

Para el caso, resulta inaceptable el argumento del demandante cuando sostuvo
que, para el momento en que la paciente ingres6 por primera vez al Hospital el 10
de julio de 1997, la creacion del riesgo no permitido ya se habia concretado con el
comportamiento de los padres desde el inicio de la gestacion.

Aun en el evento de considerar la posible configuracion de una accion a propio
riesgo o de una auto-puesta en peligro dolosa por parte de la victima al haber
decidido quedar en estado de embarazo a pesar de los antecedentes de salud que
presentaba, tal situacion de ninguna manera excluiria la imputacion en cabeza de
los médicos culpados, pues cada uno de ellos asumié de manera autbnoma una
posicion de garante en relacién con la vida e integridad fisica de la madre y del
neonato.

Al contrario de lo sostenido por el defensor, falta igualmente la creaciéon de un
riesgo juridicamente desaprobado en el comportamiento del esposo y padre de los
fallecidos cuando decidio llevarlos a que fueran atendidos inicialmente en el
Hospital del caso.

48 .
Ibid.
49 Corte Constitucional, sentencia C-355 de 2006
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Al valorar esta situacion desde una perspectiva ex ante, se encuentra que una
persona inteligente situada en la posicion del padre, incluso con las
capacidades y caracteristicas de un hombre prudente y diligente, no habria
emprendido accién alguna distinta a la por él realizada, ya que no sélo no le
era exigible conocer que el Hospital del caso carecia de la infraestructura
necesaria para atender con el cuidado debido el embarazo de alto riesgo de
su mujer, sino que ademas era, de acuerdo con la informacion suministrada
por la ARS, la institucién hospitalaria a la que éstos podian acudir para efectos
de que se les garantizase el derecho de atencién en salud, tal como €l mismo
lo narré bajo la gravedad del juramento durante la audiencia publica.

Por el contrario, la provocacion del riesgo no permitido si les resulta achacable en
el presente asunto a los médicos en cuestion.

Es preciso recordar que las reglas del arte médico, que se encuentran
consagradas en nuestro ordenamiento juridico en la ley 23 de 1981, establecen
que “el médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados”, en el articulo
15 de la mencionada ley, y que el primero tiene la obligacion de informarle al
segundo acerca de las posibilidades de reacciones adversas que se puedan
producir con ocasién del tratamiento brindado, segun el articulo 16 de la precitada
norma.

De lo anterior se colige que el médico ostenta una posicion de garante, que se
materializa en deberes de proteccion e informacion, respecto de las personas que
tenga a su cargo.

Por otra parte, este deber de cuidado para este caso radica, de acuerdo con el
material probatorio, para el caso la conclusion del Instituto Nacional de Medicina
Legal que fue acogida por las instancias, en que una persona con diagnéstico de
placenta previa como la madre fallecida debia considerarse en embarazo de alto
riesgo y, por lo tanto, tenia que ser atendida en un centro asistencial de tercer
nivel®!, y no en uno de segundo nivel como el Hospital del caso.

Asi las cosas, cuando a causa de su delicado estado de salud la madre ingres6
por primera vez al Hospital el 10 de julio de 1997 y fue atendida por el primer
médico, tal como se observo en la prueba documental estudiada en las diferentes
instancias (historia clinica correspondiente)®?, éste, al adquirir la condicién de
MEDICO TRATANTE de aquélla, no solo se convirti6 en GARANTE de la vida de
la paciente y del hijo que estaba por nacer, sino que ademas tenia la obligacion de
prescribir, desde ese instante, su traslado a un centro de salud que tuviera la
capacidad de manejar el embarazo de alto riesgo que él reconocié que
presentaba, ya que ese mismo dia anotdé en la historia clinica que tenia

:(1) Sentencia de 8 de noviembre de 2007. Radicacion 27388.
Ibid.
*2 |bid.
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“antecedente de placenta previa por ecografia”®.

Es decir, examinando la accion desde un punto de vista ex ante, la Sala observo
que una persona inteligente situada en la posicion del procesado, con los
conocimientos Y titulos que ostentaba como profesional de la medicina®, tenia que
saber que un embarazo con placenta previa como el que presentaba la paciente
era de alto riesgo y debia ser tratado en una institucion hospitalaria de superior
nivel.

Por lo tanto, lo que hizo fue crear un riesgo no permitido al dejar que la paciente
permaneciera bajo observacion en el Hospital hasta el 12 de julio siguiente y al no
informarle del peligro que ello representaba.

Por su parte, el segundo médico, de acuerdo con una valoracion ex ante y
teniendo en cuenta sus conocimientos especiales en la rama de la medicina®,
“elevd el riesgo creado” al autorizar el 17 de julio de 1997 el reingreso de la
paciente con los antecedentes de placenta previa que padecia y al examinarla ese
mismo dia, tal como se aprecié en la historia clinica en las distintas instancias®®,
con lo cual adquirié para esa especifica ocasion la condicion de médico tratante vy,
por lo tanto, de garante tanto de la hoy fallecida como del nasciturus, mas alla de
su calidad de director general de la institucion hospitalaria.

En otras palabras, desde cuando observo los antecedentes clinicos que
presentaba Inés Patricia Amaya Guiza, el segundo galeno adquiri6 el deber de
realizar las gestiones necesarias para obtener el traslado de la paciente a una
institucién hospitalaria de nivel tres, o bien de informarle acerca de los riesgos que
se generaban para la vida y salud tanto de ella como del hijo que estaba por nacer
en el evento de que siguieran en el Hospital del caso, pero lo que en cambio hizo
fue disponer que ésta continuara bajo la atencion y el cuidado de los médicos de
la institucion que dirigia.

Tal riesgo se incrementé todavia mas cuando el segundo médico tratante
corrobor6 en diligencia de indagatoria que el dia en que examind a la paciente le
realiz6 un tacto vaginal®’, accién que, segun el Instituto Nacional de Medicina
Legal, “no se aconseja practicar [...] por el peligro de desencadenar una
hem%gragia profusa e incontrolable que puede poner en peligro la vida materna y
fetal™”.

Finalmente, el peligro de afectacion al bien juridico de la vida se intensificé con el
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comportamiento del primer médico, quien segun la historia clinica estuvo
atendiendo a la paciente los dfas 18, 19, 20 y 21 de julio de 1997°° y sélo hasta el

ultimo dia ordend con su pufio y letra la “remisién a centro de mas complejidad”®.

Asi las cosas, no corresponde a la realidad que el comportamiento del segundo
doctor se limitd en el presente caso a brindarle a la paciente una cama mientras el
meédico encargado de examinarla decidia lo pertinente, ni tampoco es cierto que
desde el 17 de julio de 1997 intentd el traslado de la paciente a un centro
hospitalario de nivel tres, tal como lo adujo el defensor en la demanda.

Asi mismo, en el caso no hay lugar a reconocer la aplicaciéon de principio de
confianza alguno, toda vez que no se puede predicar en el caso concreto una
cooperacion con division de trabajo en la que el director del hospital le delegara
todas las funciones relativas al cuidado de la paciente al primer doctor, pues, se
reitera, el segundo doctor recibié y examiné como meédico tratante a madre el 10
de julio de 1997, por lo que él también vulner6 los deberes de cuidado e
informacion sefialados en precedencia.

No se trata de que el riesgo no permitido le sea achacable a la empresa
encargada del Fondo, pues si bien esta entidad tenia la obligacion como ARS de
conseguir una institucién hospitalaria de nivel tres en la que se pudiera atender en
forma debida el embarazo de alto riesgo que presentaba la paciente, tal deber sélo
podria haber surgido después del 21 de julio de 1997, cuando el primer médico
dispuso un traslado que jamas se hizo efectivo, pues como bien lo relaté el
esposo, ante la gravedad de la situacion y la recomendacion de los médicos,
decidi6 pasar por alto los tramites burocraticos y, valiéndose de sus propios
medios, llevé a su esposa el 22 de julio al Hospital de tercer nivel con el fin de que
fuera atendida de urgencias®.

De ahi que tanto la actuacion que debia emprender la ARS como la reaccion
tardia de los médicos en aras de obtener el traslado de la paciente fueron en
Gltimas irrelevantes, en la medida en que carecieron de repercusion alguna y que
el riesgo desaprobado ya habia sido creado y elevado de manera trascendente
por el comportamiento de los procesados que, como se dijo, desconocieron las
reglas del arte médico.

Por ultimo, el riesgo atribuible a cada uno de los profesionales de la salud se realizo
en los resultados de muerte a la postre suscitados, ya que en la actuacién de los
médicos del Hospital de tercer nivel, tal como lo advirtio el Instituto Nacional de
Medicina Legal®®, no se aprecia irregularidad o desconocimiento alguno de la lex
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artis que rompiera el nexo de determinacion entre el peligro provocado y las
lesiones al bien juridico al final producidas, teniendo en cuenta todas las
circunstancias que se conocieron ex post.

En consecuencia, como a los médicos que atendieron a la paciente en el Hospital
de Segundo nivel les son imputables desde un punto de vista objetivo los
resultados tipicos causados en contra de la paciente y de su hijo menor, no hay
duda de que obraron de manera imprudente en este caso.
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5. CONCLUSIONES

La Corte Constitucional a través de rasgos generales ha estimado que la
Responsabilidad Penal de los Imputables se presenta cuando judicialmente se
establece que por parte de los galenos se ha cometido un hecho punible, tipico,
antijuridico y culpable y que por lo tanto ocasiona la aplicacion de una sancion.

El deber del Estado de proteger la vida debe ser entonces compatible con el
respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Por ello la
Corte considera que frente a los enfermos terminales que experimentan intensos
sufrimientos, este deber estatal cede frente al consentimiento informado del
paciente que desea morir en forma digna.

El Estado no puede oponerse a la decision del individuo que no desea seguir
viviendo y que solicita le ayuden a morir, cuando sufre una enfermedad terminal
gue le produce dolores insoportables, incompatibles con su idea de dignidad.

El consentimiento del sujeto pasivo debe ser libre, manifestado inequivocamente
por una persona con capacidad de comprender la situacién en que se encuentra.
Es decir, el consentimiento implica que la persona posee informacion seria y fiable
acerca de su enfermedad y de las opciones terapéuticas y su pronéstico, y cuenta
con la capacidad intelectual suficiente para tomar la decision.

La exigencia de la responsabilidad del profesional debe apreciarse como un
mecanismo sano y de mejoramiento del ejercicio, pues la excelencia en los
servicios profesionales debe ser la aspiracion de toda la sociedad.

Actualmente en Colombia se considera a la actividad médica como una relacion
juridica compleja, indicando con esto que ya no se deberd circunscribir a una
simple obligaciébn de medio, sino que para derivar la responsabilidad a cargo de
los médicos se tendrd que analizar los procedimientos realizados de una manera
integral y no aislada.

El galeno de forma genérica, cuando causa un dafio antijuridico a un particular,
bien sea por impericia, imprudencia, negligencia o violacion del reglamento,
deslegitima al Estado ya que transgrede uno de los fines cruciales del mismo,
preceptuados en el art. 2 de la Carta Politica. Asi mismo, el art. 95 del Estatuto
Superior nos consagra tal responsabilidad al establecer que el ejercicio de las
libertades y derechos implican responsabilidades que deben ser cumplidas por
toda persona, conforme a la Constitucion y las leyes, respetando los derechos
ajenos y no abusando de los propios. También hay que tener en cuenta que si el
profesional de la medicina es funcionario publico desdibujaria la funcion
administrativa consagrada en el articulo 209 constitucional.
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Desde el aspecto administrativo la responsabilidad médica se refiere a la condena
del ente al cual el médico presta sus servicios, a traves de la accion de
Reparacion Directa y en este asunto vale remitirse al Capitulo de Mecanismos
Procesales donde se podra ejercitar la Accion de Repeticion por parte del Estado
contra el galeno y que se tendran dos afios para demandar a partir del pago total
de la condena que haya sido impuesta.

El acontecer impropio con que actie un profesional de la medicina es de por si
penalmente complejo, ya que la persona que preste un servicio médico puede
adecuarse a conductas tipicas, antijuridicas y culpables sancionadas con una
pena, como seria las que regula nuestro Codigo Penal. Estas conductas
antijuridicas son las que de manera general podemos citar como ejemplo de las
posibles actuaciones tipicas en que puede incurrir un meédico sino ejerce dentro de
los parametros de la ética, la moral y la legalidad.

La ética médica deja de lado su responsabilidad moral y se convierte en juridica
cuando el comportamiento del profesional llega a ser examinado por el tribunal del
Estado. Por tanto, el andlisis de la responsabilidad médica es de sumo interés por
comprometer los valores de la vida y la integridad personal, que son
especialmente apreciados por el Estado y por toda la comunidad.

Frente a una posible conducta culposa, el juez, en primer lugar, debe valorar si el
profesional de la salud cred un riesgo juridicamente desaprobado desde una
perspectiva ex ante, es decir, teniendo que retrotraerse al momento de realizacion
de la accién y examinando si conforme a las condiciones de un observador
inteligente situado en la posicion del autor, a lo que habr4d de suméarsele los
conocimientos especiales de este ultimo, el hecho seria 0 no adecuado para
producir el resultado tipico.

Para constatar la realizacion imprudente de un tipo por parte de los galenos no se
precisa de criterios que se extiendan mas alla de la teoria de la imputacion
objetiva

Una vez apreciadas las implicaciones por la mala practica médica, debemos
apreciar también los casos en los que los médicos se encuentran expuestos como
son la ocultacion de enfermedades transmisibles, la ocultacion de datos familiares
0 situaciones congeénitas para la elaboracion de diagnosticos, la violacion del
secreto medico, y los dafios derivados de maquinas terapéuticas.

Las instituciones de salud deberan aumentar sus costos por el afan de proteccion
profesional que tendra que ampararse en una serie de examenes
complementarios que confirme las impresiones clinicas y se constituyan, en
“detectores de diagndsticos” para evitar ulteriores quejas.
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6. RECOMENDACIONES

La presente investigacion no ata al lector a buscar el entendimiento de la
responsabilidad penal resultante de la mala practica médica, la imprudencia o la
negligencia por parte del galeno, sin dejar de observar las condiciones generales
de la prestacion del servicio desde las mismas instituciones de salud y las
directrices estatales.

Es muy importante tener en cuenta que en el caso de una decision judicial sobre el
tema, el papel crucial lo juega no solo el resultado desfavorable al bien juridico
tutelado en si mismo, sino el estudio profundo del material probatorio documental
y testimonial que refiera la prestacion del servicio y todos los procedimientos de la
practica médica causantes del hecho punible.
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