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INTRODUCCION

“Donde quiera que se ama el arte de la medicina se ama también a la humanidad”.
Platon.

El dia 29 de junio de 2016, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
decidi6 no casar una sentencia del Tribunal Superior de Cali, que confirmd parcialmente la
decision de primera instancia en el sentido de condenar al Pat6logo: José Edgar Duque Echeverry,
por el delito de lesiones personales culposas. El contenido de la providencia se destaca por la
controversia suscitada dentro del proceso, entre médicos expertos al concluir si con solo el
antecedente familiar de cancer y el criterio denominado observacion arquitectural del tejido de la
mama derecha del paciente era suficiente para que, sin dudas, se determinard su naturaleza
maligna; cuando con posterioridad a la realizacion de la mastectomia se confirmd un tumor
benigno, razon por la cual para un sector de los profesionales de la medicina se hacia necesario la
realizacion de un estudio adicional bajo el nombre de: “inmunohistoquimica” para confirmar o
descartar su caracter benigno o maligno, lo que pudo haber evitado la extirpacion de la glandula
mamaria (Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Penal, Expediente SP8759, 2016). La
sentencia resulta interesante, no solo por el hecho de existir discrepancias entre los médicos
expertos frente al actuar diligente o no del profesional condenado, sino también por tocar de
manera muy general la discrecionalidad cientifica en cabeza del doctor José Edgar Duque
Echeverry, donde no puede mediar la imposicion al galeno de adoptar un modelo cientifico
especifico, como tratar a su vez la necesidad de remitirse a la Ley 23 de 1981 (ética médica) para
ajustar el comportamiento del médico a la denominada lex artis y el cuidado debido, ademas de
imprimir relevancia al mencionar la postura consistente en llevar a cabo mastectomias preventivas

con el simple antecedente familiar de cancer, y aun tratandose de una patologia benigna.

El anterior pronunciamiento judicial generd eco en la comunidad cientifica y la Academia

Nacional de Medicina de Colombia (ANMC) critico el fallo en uso de las siguientes expresiones:



“(...) La medicina es arte y ciencia, como tal, durante su ejercicio se pueden presentar
innumerables situaciones en las que no siempre sera posible haber tenido certeza en la
decision, o en el diagnostico, o en el tratamiento; esto es el "acto médico”; acto que al
analizarse de forma retrospectiva puede dar otra interpretacion o verdad generando
entonces lo que se considera o define como un error en la practica médica. Lo anterior ha
existido y seguira existiendo porque la medicina es ejercida por seres humanos y en toda
accion humana existe margen o posibilidad de error; en este ejercicio tan delicado y
complejo, el médico siempre utilizara todos los medios a su alcance y expondra lo mejor
de su conocimiento. Procurara por principios, por su formacion profesional, por su ética
y su humanismo la intencion de lograr los mejores resultados en la salud de su
paciente...El error diagnostico, susceptible de ocurrir en el ejercicio de la medicina, no
deberia ser criminalizado y deberia ser juzgado por los mismos profesionales médicos
(pares) en los tribunales de ética médica y a la luz de Lex Artis. Se deben tener en cuenta
siempre las circunstancias en las que se desarroll6 el acto médico y se produjo el error;
los factores atenuantes y agravantes y que pueden haber incidido en el error; el error
mismo, sus consecuencias, las circunstancias de tiempo, modo y lugar; caracterizar el
error y si este trascendid a falta y si esta falta se puede caracterizar como delito y si este
delito puede ser tan grave como para considerarse un crimen; es mas, es imperativo tener
en cuenta las caracteristicas y antecedentes del médico causante, su entorno profesional,
social o laboral, su profesionalismo; su comunidad y el concepto que de él como tal tiene,
del &mbito en el que ha vivido y se ha desarrollado como médico, sus antecedentes en el
campo médico deontologico...” (Esguerra, 2016).

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia y el rechazo hacia la misma por parte de la
Academia Nacional de Medicina de Colombia, hizo emerger el compromiso de no ser ajeno en
alcanzar uno de los objetivos trazados por el alma mater en esta maestria y en la disciplina

juridica del derecho médico:

(...) formar profesionales con la capacidad de analizar y resolver los interrogantes que
la practica médica y sus avances presentan a la ciencia juridica, desde los asuntos propios
de la responsabilidad nacional e internacional en sus diversas variantes: civil, penal,
disciplinaria. (Universidad del Externado, 2019)

Asiste entonces la funcion de adelantar estudios de la realidad al interior de la sociedad,
especificamente del ejercicio médico y las consecuencias que el derecho atribuye en favor del

orden y la seguridad juridica.

Asi, la situacién planteada devela una problematica en la configuracion de la culpa del
médico en cuanto al acto de diagndstico y tratamiento, la inexorable necesidad de indagar sobre
las circunstancias en que se desenvuelve el profesional de la salud, la diversidad de posiciones

en el abordaje de un caso clinico, el presupuesto de seguir los protocolos y guias, la



independencia del profesional al momento de tomar decisiones y la relacion de la diligencia

con el cumplimiento de los deberes éticos.

Por lo tanto, el trabajo examinara en primer lugar la culpa como requisito o elemento de la
responsabilidad civil desde el parametro de la persona prudente y su obligacion de acatar la
técnica (guias y protocolos como referentes basados en la evidencia cientifica); y los deberes

éticos (deontologia) en las circunstancias particulares en que el médico ejerce su profesion.

Posteriormente este proceso de investigacidn se encamina a indagar sobre el funcionamiento
del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) por estar el profesional inmerso en
él al ejecutar el acto médico, y delimitando el proceso investigativo a un componente del
sistema de salud como lo es la seguridad del paciente, debido a que permite, por una parte
aclarar los errores o fallas del profesional de la medicina como negligencia, y por otra parte
expone la facultad que tiene el galeno de apartarse de las guias y protocolos (Medicina Basada
en la Evidencia) escudandose en la autonomia profesional, posibilitando la toma de decisiones

en el diagndstico y tratamiento bajo criterios cientificos, éticos y de racionalidad.

Finalmente y en concordancia con lo expuesto, la ética es una condicion indispensable para
valorar la diligencia de este profesional de la salud, pero regulada en una ley que lleva mas de
37 anos de vigencia, motivo por el cual se estudié su contenido y alcance en materia de
diagnostico y tratamiento a la luz del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la
normatividad vigente y la jurisprudencia no solo de la Corte Constitucional, Corte Suprema de

Justicia y el Consejo de Estado, sino también del Tribunal Nacional de Etica Médica.

Cabe destacar que el estudio tiene como punto de partida la culpa como institucion de la
responsabilidad civil y no se profundizo en la culpa propia de la responsabilidad penal, aunque
si se desarrollé un ejercicio de comparacidn respecto a su naturaleza. EI motivo de esta decision
radica en que no se busco reflexionar en torno a presupuestos dirigidos a sancionar a los
médicos, sino a la materia juridica que persigue la compensacion de los perjuicios derivados de
las fallas o errores en que puedan incurrir, mas aun cuando el escenario penal seria la ultima
instancia en la resolucion de las controversias que surjan de la vulneracién de bienes e intereses
juridicos dignos de ser protegidos en el marco de las relaciones juridicas, en este caso, del

vinculo existente entre el médico y su paciente.
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Sumado a ello se debe agregar que la pertinencia y relevancia de este estudio, esta radicada
en la necesidad de realizar un analisis que indaga los procesos que orientan a los profesionales
de la medicina en su labor asistencial, desde el punto de vista deontoldgico, configurando de
esta forma un ejercicio médico integral y seguro para el paciente y para el profesional de la
salud; cumpliendo los canones y reglas que muestran como proceder desde el campo ético -
juridico y evitando resultados adversos a sus intereses; de igual manera, se expone que es
importante desarrollar estudios investigativos que profundicen sobre estos campos
epistemoldgicos y juridicos, los cuales han sido austeramente abordados y nimiamente

registrados.

Para claridad del lector se agrega, que el presente documento se encuentra distribuido en dos
capitulos, el primero aborda la culpa como elemento de la responsabilidad civil profesional,
articulando temas como el error y sus categorias, las Entidades Promotoras de Salud y la
importancia de la seguridad del paciente en la determinacion de la culpa del medico, entre otras;
el capitulo dos estudia el escenario del diagnostico y tratamiento como deberes éticos del
médico, el cual aborda topicos como el marco normativo de la ética médica en Colombia, el
tiempo establecido para la atencion del paciente y el tratamiento que la jurisprudencia le da a
estos casos y finalmente, se abordan las conclusiones generales y las recomendaciones del

estudio.
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CAPITULOI.

LA CULPA COMO ELEMENTO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL PROFESIONAL
MEDICA.

1. La culpa del médico desde el funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

La responsabilidad civil como una relacién juridica entre dos personas (agente y victima o
damnificado) es considerada como una de las fuentes de obligaciones mas comunes y frecuentes
dentro de los casos juridicos que en la practica del derecho se estudian actualmente,
concretandose la misma en el deber juridico a cargo del agente de reparar los perjuicios
materiales o inmateriales sufridos por la victima o los damnificados como consecuencia de una

conducta imputable generalmente a titulo de culpa o dolo (Valencia y Ortiz, 2015).

Las relaciones juridicas que dan origen a la obligacion de reparar los perjuicios en favor de
la victima o damnificados, se pueden evidenciar en multiples campos o escenarios regulados
por el ordenamiento juridico colombiano. En armonia con lo anterior, se puede hablar de la
responsabilidad civil que surge de la culpa patronal y de las relaciones entre el médico y su

paciente.

Para la configuracion de la responsabilidad civil bajo la doctrina de la responsabilidad

subjetiva, es indispensable probar los siguientes elementos o requisitos:

e Una conducta que sea la causa del dafio
¢ Que la conducta haya sido dolosa o culposa (elemento subjetivo o de orden psicologico).
e Un dafio o perjuicio

¢ Que entre el dafio y la conducta exista un nexo de causalidad. (Valencia y Ortiz, 2015)

Es imperativo, realizar un analisis en este capitulo de la culpa como elemento de la
responsabilidad civil atribuible a los galenos en el ejercicio de su profesién. No obstante, el
examen de la conducta reprochable al médico no se puede hacer de una manera aislada toda vez
que su actuar se enmarca en el funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en

Salud (SGSSS), por consiguiente, se debe conocer la operatividad del mismo con el objetivo de
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establecer los limites en el actuar del mencionado profesional de la salud frente al resto de los
integrantes del sistema de salud colombiano.

1.1 La culpa en el actuar del médico.
La culpa como una conducta merecedora de reproche a pesar de haber obtenido un resultado

lesivo no querido por el agente, posee varias definiciones:

Segun los hermanos Mazeaud y Tunc, (1972), la culpa se define como el “error de conducta
tal, que no lo habria cometido una persona cuidadosa situada en las mismas circunstancias

“externas” que el autor del dano”.

Para Barros, (2005) la culpa es definida desde un punto de vista objetivo como: “la

inobservancia del cuidado debido a la conducta que es susceptible de causar dafios a otros”.

Para Acosta, (2010) en su articulo “Responsabilidad médica: elementos, naturaleza y carga
de la prueba” toma la siguiente definicion de culpa de la sentencia de fecha 24 de octubre de
1990 proferida por la Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, Consejero Ponente Gustavo de Greiff Restrepo (Sentencia N° 5902): “error de
conducta en el cual no habria incurrido una persona prudente en las mismas circunstancias
que el autor del dafio, o como la falta de prevision del resultado dafiino previsible, o como la

confianza imprudente en poder evitarlo”.

La Ley 84 de 1873, consagra en su articulo 63 tres tipos de culpa (grave, leve y levisima),
sin embargo, la que se utilizara para estos efectos es la denominada culpa leve, toda vez que
por disposicion de la misma normatividad esta es aplicada cuando no se hace referencia a otra
clasificacion y se puntualiza en “la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios...El que debe administrar un negocio como
un buen padre de familia, es el responsable de esta especie de culpa... ” (Codigo Civil de los
Estados Unidos de Colombia, 1873). En concordancia con este punto, el ejercicio de la medicina
al defender la vida del ser humano, la culpa grave o leve puede generar responsabilidad civil,
es decir, poco importa si el descuido o la imprudencia ha sido minima o maxima cuando termina

causando perjuicios al paciente. (Fernandez, 2014).



14

De las definiciones abordadas se puede inferir que un resultado dafiino no querido a la
victima y/o damnificado es reprochado al agente cuando este no adecua su conducta a un
modelo a seguir, el cual es el de una persona prudente o como lo llama el Coédigo Civil
Colombiano, el buen padre de familia; agregando que el actuar de un sujeto no puede medirse
desde una situacion ideal en que debieron o debié ocurrir un determinado caso, todo lo
contrario, el examen que se hace al agente se realizard tomando en cuenta las circunstancias

particulares en que se desenvolvieron los hechos que derivaron en los perjuicios irrogados.

Llama la atencion las definiciones que traen los autores Barros y Acosta, pues resultan
relacionadas con la definicién normativa de culpa incorporada en el articulo 23 de la Ley 599
de 2000: “La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la infraccién al
deber objetivo de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo

previsto, confio en poder evitarlo”. (Cédigo penal, 2000).

La respuesta ante estas similitudes se encuentra justificadas desde la doctrina francesa, donde
hay quienes sostienen la unidad entre la culpa en materia civil y penal como elemento central
de la mala praxis médica (tesis de la unidad), y quienes argumentan que la culpa debe tener un

tratamiento diferenciado (Lombana, 2010).

El autor J. Lombana Villalba comulga con la tesis que promueve por darle un tratamiento
diferenciado a la culpa en civil y penal, escudandose en el siguiente argumento:

(...) en materia de responsabilidad civil en algunos casos se acepta la
responsabilidad objetiva y ademés se da un tratamiento particular a la prueba,
especialmente en materia de carga de la misma; mientras que en materia penal lo
anterior no es posible, porque segin nuestra legislacion no es aceptable ninguna
forma de responsabilidad objetiva en materia penal, y toda vez que la carga
probatoria siempre reside en cabeza del Estado, quien actia por intermedio de la

Fiscalia, conocida en otros paises como Republica Dominicana como Ministerio
Plblico (Lombana, 2010).

Para el suscrito, las razones expuestas por el autor J. Lombana Villalba no serian explicacion
suficiente para diferenciar la culpa civil de la culpa penal, dado que en primer lugar cuando se
habla de responsabilidad objetiva en materia civil no se analiza siquiera el actuar negligente o
diligente del autor del dafio, por consiguiente, para diferenciarlas se deberia tomar en cuenta
desde las doctrinas o fundamentos en que se estudia y analiza la citada culpa, en este caso desde

la responsabilidad subjetiva, la cual es aplicada tanto desde lo civil como desde lo penal. En
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segundo lugar, la carga de la prueba es un asunto eminentemente procesal consistente en que
son los sujetos de derechos que intervienen en un proceso los interesados en acreditar los hechos
en que se escudan sus pretensiones o excepciones (Lopez, 2019).

Por consiguiente, tanto en materia civil como en materia penal la demostracién de la culpa
se constituye por regla general en uno de los requisitos de un supuesto factico cuya
demostracidn buscara perseguir, las consecuencias juridicas establecidas en una determinada
norma, por lo tanto, en materia civil es al demandante (victima) quien en principio debe probar
la culpa del agente como uno de los presupuestos para conseguir el efecto perseguido en la
norma, el cual es la reparacién de perjuicios; en el otro extremo, es la fiscalia quien debera
demostrar la culpa como uno de los presupuestos (tipicidad) para buscar la imposicion de las
consecuencias juridicas en materia penal (aplicacion de una pena por la comision de un delito

culposo).

En otras palabras, la carga de la prueba de la culpa en cabeza de la fiscalia en el ambito penal
0 la carga de la prueba de la culpa en cabeza del demandante en el escenario civil es de suma
relevancia para la consecucion de los efectos juridicos perseguidos y descritos en las normas de
una u otra area del derecho, y su relevancia radica en establecer a quien le corresponde
demostrar el supuesto de hecho de la norma que consagra el efecto juridico querido o
perseguido, pero en ningdn momento la carga de la prueba afecta o modifica la esencia,
naturaleza y concepto de la culpa como fundamento para la configuracion de la responsabilidad,

sea esta civil o penal.

Seguidamente, cabe hacer la aclaracién consistente en la aplicacion por excepcion de la carga
dinamica de la prueba consagrada en el articulo 167 del Codigo General del Proceso, en virtud
de la cual el juez puede exigir que una parte pruebe determinado hecho dado que se encuentra
en una situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer hechos controvertidos
(Lopez, 2019). Nuevamente, el suscrito no apoya que la consagracion de la carga dinamica de
la prueba afecte la naturaleza de la culpa, simplemente define quien debe adelantar acciones al
interior de un proceso para demostrar la negligencia o acreditar la diligencia de una parte u otra

como requisito de la responsabilidad civil.
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Otra razon que lleva al suscrito a concluir que la culpa desde el plano civil y penal no son
del todo excluyente, es por la nocién normativa de la culpa que ha sefialado la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 30 de septiembre de 2016,
caracterizada por el incumplimiento de reglas o normas preestablecidas para evitar perjuicios a
otros, lo que automaticamente implica un actuar imprudente constitutivo de culpa cuando la
inobservancia de estas tengan un vinculo juridico con el dafio, desvidndose asi del modelo a
seguir (hombre prudente). La corporacion resalta que algunas de las pautas o reglas que buscan
evitar perjuicios se encuentran positivizadas, como el caso de las normas de calidad en el sector
salud, las guias y protocolos médicos, reglamentacion en torno a la calidad de las
construcciones, entre otras (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC13925,
2016).

En otros términos, los apartes de la providencia instruyen en referencia a un concepto
normativo de la culpa para efectos de la responsabilidad civil. La culpa en ese sentido indica
que existen deberes de diligencia establecidos en el ordenamiento juridico y que el individuo
debe observar para evitar dafios a terceros a traves de su capacidad de adecuarse a esas pautas
o0 reglas objetivas de conducta de acuerdo a las circunstancias propias del caso. Cuando el
agente no siguio el cumplimiento de estas reglas, deberes o pautas, estando en la posibilidad de
hacerlo, se infiere que se aparta del modelo o parametro del hombre prudente, en vista de no

adaptarse a un actuar razonable, incurriendo en culpa.

Estas pautas o deberes de cuidado con la finalidad de establecer si una persona actu6 de
forma prudente, también es estudiada desde la responsabilidad penal. J. Lombana Villalba trae

a colacion una definicion de mala practica médica:

(...) La mala préactica médica la podriamos definir como una situacién de
impericia, negligencia, descuido o indolencia profesional, en donde el galeno
produce, con su conducta terapéutica o asistencial, un resultado que no previo, que
no anticipé y que, sin embargo, era anticipable, representable y objetivamente
previsible ( Lombana, 2010).

(...) Sin embargo, en la actualidad el Codigo Penal ha abandonado las clasicas
formas de la imprudencia y la negligencia para adoptar el criterio de la violacién
al deber objetivo de cuidado como el nicleo fundamental de la imprudencia
(Lombana, 2010).
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Deber objetivo de cuidado contenido en el articulo 23 del Codigo Penal que define la culpa,
el cual se concreta en la lex artis y en obligaciones fundamentales del médico establecidas por
Fernandez Hierro: secreto profesional; informacion; diligencia o habilidad; medios técnicos;
continuidad en el tratamiento; asistencia y consejo; intervencion; emisién de certificados;

diagndstico, prescripcion y tratamiento; respeto por las reglas de la lex artis. (Lombana, 2010)

Es claro entonces, que el concepto normativo de culpa incluido en la sentencia de fecha 30
de septiembre de 2016 de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia, guarda
estrecha analogia con la nocién de culpa del Codigo Penal, pues ambas exigen la observancia
de reglas objetivas de cuidado para definir si un sujeto se encuadra o no en el actuar prudente.

Aterrizando en el asunto objeto del presente estudio y guardando coherencia con lo tratado,

las reglas y deberes de cuidado a cargo del médico se reducen a:

(i) el acatamiento de las normas de calidad que hacen parte del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, pues el médico normalmente practica su profesion interactuando
con personal de salud, instituciones y recursos técnicos con funciones previamente establecidas
en el ordenamiento juridico, teniendo estos preceptos por esencia impedir dafios evitables al

paciente durante su proceso de atencion;
(i) el cumplimiento de las obligaciones que rigen el ejercicio profesional del médico;
(iii) la observancia de los protocolos y guias clinicas.

Concuerda lo afirmado, con la postura de un sector de la doctrina francesa encargada de
definir la culpa como la violacién de una obligacion legal preexistente (Valencia y Ortiz, 2015).
Empero, cuando se ocasione un dafio y este no puede derivarse del incumplimiento de una
obligacién preexistente (al no existir una obligacion preestablecida en normas especificas para
cada situacion), el juez se ve forzado a determinar la existencia de la culpa comparando la
conducta del agente con la del buen padre de familia, valga decir, el hombre medianamente
prudente y diligente (Valencia y Ortiz, 2015). Similar postura es traida J. Pantoja Bravo al
alegar sobre la exigencia de ubicarse en la ley, los reglamentos técnicos, la experiencia

decantada en la vida, la jurisprudencia y el derecho consuetudinario como fuentes del deber
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objetivo de cuidado, y solo ante la ausencia de estos factores es preciso acudir a la fuente
equivalente al “modelo de hombre prudente” 0 del “hombre medio” (Pantoja, 2017).

Es importante disertar a profundidad en la culpa como requisito de la responsabilidad civil
profesional del médico de tipo subjetivo, tomando como referencia la definicion de culpa de los
hermanos Mazeaud; desarrollando un proceso de analisis respecto a sus aspectos mas

significativos, los cuales seran abordados a continuacion.

1.1.1. Elerrory sus categorias
Se aclara de manera anticipada en que la razén por la cual se toma la definicién de error

desde la Optica de la seguridad del paciente se debe a que esta es una caracteristica intrinseca al
principio de calidad, que debe permear todo servicio de salud y se tendra en cuenta para

determinar la diligencia en el actuar dentro de los procesos asistenciales sobre el paciente.

El error desde un punto de vista psicologico, es definido como: “todas aquellas ocasiones
en las que una secuencia planificada de actividades mentales o fisicas no logran alcanzar el

resultado deseado, y cuando este fracaso no pueda ser atribuido a la intervencion del azar”

(Reason, 2009).

Los errores toman el nombre de equivocaciones y de deslices y lapsus. Las equivocaciones
se definen como: “deficiencias o fallos en los procesos criticos y/o inferenciales implicados en
la seleccion de un objetivo o en la especificacion de los medios para alcanzarlo,
independientemente de que las acciones realizadas en virtud de este esquema de decisiones

funcionen conforme a lo planeado” (Reason, 2009).

Por su parte, los deslices y lapsus son “errores derivados de algun fallo en la fase de
ejecucién y/o almacenamiento de una secuencia de acciones, independientemente de que el

plan que las guio sea adecuado o no para alcanzar su objetivo” (Reason, 2009).

Desde la seguridad del paciente el error es definido como el “uso de un plan equivocado
para el logro de un resultado esperado o falla en completar una accién como estaba planeada.
Los errores se pueden cometer por omisiones 0 acciones, conscientes o inconscientes”
(Luengas, 2009).
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Las definiciones sobre el error transcritas desde el ambito de la psicologia y la seguridad del
paciente armonizan por cuando al hablar del uso de un plan equivocado para alcanzar un
objetivo determinado, se esta hablando del error identificado como “equivocaciones”, y
siempre que se trata de fallas en las acciones que se desvian de la planeacion encaminadas a

logros especificos, nos encontramos frente a un error llamado “deslices y lapsus”.

Lo anterior tiene una relacion intrinseca con dos actos del médico en su ejercicio profesional
y que constituyen deberes atribuibles al mismo profesional de la salud en el plano ético, los
cuales son el diagnostico y el tratamiento. El primero se define como: “la actividad encaminada
a determinar la naturaleza de una enfermedad sobrevenida al paciente mediante el examen de
sus signos” (Lombana, 2010); el segundo es definido como “la ejecucién de la accion idonea

para el logro del acto médico en su conjunto” (Lombana, 2010).

El concepto de error que no siempre se podra atribuir al medico tendra diferentes categorias
en el contexto de la causalidad de los eventos adversos y en el propdsito de la prevencion de

los mismos:
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1.1.1.1 Errores de ejecucion o planeacion: Los primeros (errores de ejecucion) versan
sobre procesos correctamente disefiados o planificados; sin embargo, durante la realizacion de lo
planeado por parte del personal de salud, se ejecuta una actividad no contemplada en el proceso
0 se omite una actividad prevista, originando un evento adverso (dafio no intencional al paciente
causado por el proceso asistencial). Los segundos (errores de planeacion) se configuran cuando
se lleva a cabo el proceso siguiendo el plan establecido, pero a pesar de ello termina por acaecer
un evento adverso, sea porque no existe una medida para prevenirlo o porque la misma
planeacion conlleva al dafio en el paciente (Luengas, 2009). 1.1.1.2 Fallas activas y fallas
latentes: Las fallas activas son las atribuibles al personal o equipo de salud al tomar las

decisiones dentro del proceso de atencion. Por otro lado, las fallas latentes son las imputable al
sistema, a las actividades disefiadas por la institucién o procesos organizacionales (Luengas,
2009).

1.1.1.3 Errores por accion o por omision: En materia de obligaciones, la conducta
humana puede ser positiva 0 negativa, la primera consiste en prestar un servicio o realizar una
actividad, mientras que las negativas se concretan en una abstencion o no hacer algo (Valencia 'y
Ortiz, 2015). En el campo de los errores, aquellos derivados de una accion equivalen a “hacer lo
que no habia que hacer”, mientras que los errores productos de una omision consisten en “no

hacer lo que habia que hacer” (Luengas, 2009).

1.1.1.4 Errores conscientes o inconscientes: Los errores inconscientes se originan
cuando la persona no se percata de la falla al no mediar la voluntad del sujeto, mientras que los

errores conscientes intervienen la voluntad del sujeto (Luengas, 2009).

1.1.2 La persona prudente como parametro para analizar la culpa atendiendo las
circunstancias concretas del caso

En la definicidn ya transcrita de culpa se afirma que la misma se cifie a un error en que no
hubiese incurrido una persona prudente. De acuerdo a esto, es indispensable conocer cuél es la
naturaleza de esta expresion, asi como su alcance en el tema pertinente a este proceso de
investigacion; para ello haremos referencia a la nocion de culpa segun el derecho italiano: “se
considera que incurre en culpa quien no se atiene al comportamiento del hombre de mediana 'y
normal diligencia, es decir, del buen padre de familia” (Valencia y Ortiz, 2015). Es asi como el
ordenamiento juridico en el articulo 63 del Cadigo Civil relaciona el buen padre de familia con la
culpa leve, la cual se define como la falta de diligencia y cuidado que los hombres emplean

ordinariamente en sus negocios propios.El buen padre de familia es entonces el modelo que se
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utiliza para definir si una persona ha actuado de manera diligente y prudente a la hora de
examinar su conducta frente a un caso de responsabilidad civil. M. Fernandez Mufioz no hace
mencion al buen padre de familia en materia de responsabilidad civil médica, sino que el modelo
es denominado “El buen profesional”, iniciando a estudiar el derecho francés que distingue entre
la culpa técnica y la culpa como resultado de la violacion de un deber de humanismo médico
(Fernandez, 2014). La culpa técnica es entendida como: “la inobservancia de las técnicas
médicas al momento de realizacion del acto médico” (Fernandez, 2014); esta culpa técnica esta
directamente relacionadas con las normas médicas o cientificas conocidas como las “reglas del
arte” correspondiente a una practica que culmind la fase de experimentacion y es adecuadamente
conocida (Fernandez, 2014). Comenta la autora que la culpa se aprecia en abstracto con
fundamento al comportamiento del modelo del buen profesional, es decir, aquella persona que se
comporta en las mismas circunstancias de modo, tiempo y lugar como lo hubiere hecho un
médico de la misma especialidad, prudente, concienzudo y conocedor, acudiendo para este fin a
la lex artis para concluir que el profesional de la medicina que se adecua a las reglas del arte no
incurre en culpa, debido a que asi actuaria el estandar a seguir (el buen profesional) (Fernandez,
2014). Por su parte, la culpa por violacién a un deber de humanismo medico son obligaciones
bajo la responsabilidad del profesional de la medicina contenidas en la legislacion a través de los
cddigos deontologicos, generando responsabilidad por el incumplimiento de sus compromisos
adquiridos ( Fernandez, 2014).

La Lex Artis son las reglas técnicas y cientificas de la medicina que deben ser observadas y
cumplidas por el médico, para concluir si en una situacion o conducta determinada este incurrié
en una mala préactica; desde luego y con fundamento en este concepto, el profesional de la
medicina no cometera falta cuando haya correlacion entre su actuar y el uso apropiado de estas

pautas, obrando asi como un buen profesional (Barona, 2016).

Jaime Lombana Villalba, define la lex artis, extendiendo el término a la llamada Lex Artis

Ad Hoc, la cual se explica como:

(...) el criterio valorativo del acto médico ejecutado por el profesional de la
medicina — ciencia o arte médica que tiene en cuenta las especiales caracteristicas
de su autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del acto y, en
su caso, de la influencia de otros factores enddgenos — estado e intervencion del
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enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria para calificar
dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida. (Lombana, 2010).

Precisa asi mismo el autor Lombana Villalba, que dicha lex artis se aprecia al consultar la
literatura cientifica que contiene la técnica a realizar en un supuesto determinado, sin descuidar
las caracteristicas propias del paciente (Lombana, 2010), agregando que dicha literatura se
asocia a los protocolos y guias clinicas de actuacion (Lombana, 2010) y denotando las
caracteristicas que debe revestir esta ley del arte: i) su analisis es imprescindible para juzgar el
comportamiento del médico; ii) el andlisis debe llevarse a cabo en todos los momentos del
tratamiento médico; iii) su estudio no puede realizarse de manera abstracta sino de acuerdo a

las exigencias del momento y del caso especifico (Lombana, 2010).

Por otro lado, para que se cumpla la lex artis se debe tener en cuenta que en el acto médico
se haya aplicado la técnica correcta, una buena técnica médica, se respeten los principios
esenciales que tienden a su normal desenvolvimiento y el cefiimiento a las normas
deontoldgicas (deberes éticos). Seguidamente es nuestro ordenamiento juridico el que destaca
los elementos de la lex artis, particularmente detallados en la Ley 23 de 1981 y el Decreto 3380
de 1981, este ultimo compilado en el Decreto 780 de 2016:

(1) un profesional idoneo debidamente legitimado para ejercer una actividad a través de los

titulos obtenidos en cumplimiento de los requisitos legales exigidos;

(i) un estudio y analisis previo del paciente dedicandole el tiempo necesario para precisar
el diagnostico y prescribir el tratamiento a seguir de acuerdo a lo estipulado en el articulo 10 de
la Ley 23 de 1981;

(iii) empleo de técnicas 0 medios diagndsticos o terapéuticos convenientes con aceptacion
universal, entendiendo como tales los debidamente aceptados por instituciones cientificas

legalmente reconocidas de conformidad con lo sefialado en el articulo 12 de la Ley 23 de 1981;

(iv) consentimiento del paciente para la aplicacién de tratamientos pertinentes, bajo los

supuestos y presupuestos dispuestos en el articulo 15 de la Ley 23 de 1981 (Valencia, 2001).

Disertando un poco sobre el dicho de los autores M. Fernandez Mufioz y G. Valencia Pinzon,
un buen médico como profesional de la salud es aquel que cumple lo establecido en las guias

de préctica clinica y protocolos, asi como lo exigido por el ordenamiento juridico y deberes
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deontoldgicos, encuadrandose todo lo anterior en la llamada Lex Artis Ad Hoc, siendo el estudio
de la culpa desde la técnica y la culpa desde la infraccion a deberes éticos una exigencia
imperiosa para la determinacion de un obrar diligente o negligente del profesional de la
medicina, examen de estas culpas que de ningin modo puede ser excluyente, sino todo lo

contrario, es articulado y pertinente.

Es decir, al momento de estudiar un caso de responsabilidad civil médica no es solo ver si el
médico cumplié con lo sefialado en la literatura cientifica, los protocolos y guias, sino que
también esto se compagina al actuar correcto de los profesionales de la salud desde el
acatamiento de los deberes éticos y la normatividad vigente que rigen su conducta en el contexto

en que se desenvuelve.

No se puede afirmar entonces que un medico ha actuado de manera diligente y prudente si
solo nos interesa averiguar sobre el acatamiento de la aplicacion de guias y protocolos, dado
que bajo una opinidn personal, se crearia una idea en la que el médico es un automata dedicado
a memorizar y consultar datos para la realizacion de un acto sobre una persona, desconociendo
que la medicina es una profesion con un alto componente humanistico que defiende bienes
juridicos de suma relevancia para el ser humano (salud, vida, integridad, autonomia, intimidad),
incidiendo aquellos canones que determinan un correcto obrar en el ejercicio de una profesion
regida por la deontologia y en la ejecucion de conductas altamente reguladas por el sistema
juridico y que varia a causa de las circunstancias particulares en que se desenvuelve la practica

médica.

1.2. El Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) como escenario del
ejercicio profesional

El doctor Germéan Isaza Cadavid nos ensefia la incorporacion de la salud como un derecho
de rango constitucional cuyos fundamentos se encuentran en los articulos 1° (dignidad
humana), 11 (vida), 13 (igualdad), y su desarrollo se puede vislumbrar al profundizar en los
articulos 48 (seguridad social), 49 (la salud como servicio publico a cargo del Estado), 50
(atencion a los nifios menores de un afio) y 366 (mejoramiento de la calidad de vida). El autor
citado hace una ilustracién sobre este derecho al catalogarlo como un bien de interés general,

emanando la obligacion en cabeza del Estado de protegerlo a través de todas las ramas y 6rganos
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del poder publico, recordando el fundamento ideolégico comprendido en el articulo 25 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos que sefiala que toda persona tiene derecho a
la asistencia médica, como también resalta la importancia del articulo 49 de la Constitucion
Politica que da las garantias en materia de salud para las personas; por ende, le corresponde al
Estado, al individuo y a la comunidad el deber de velar por el cuidado de la salud, concretando
este loable fin por medio del acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con
calidad en el marco de un Sistema de Salud -Ley 1751 de 2015 - y Sistema General de Seguridad
Social en Salud -Ley 100 de 1993 con su reformas - (Isaza, 2018).

La importancia de este acapite radica en saber cual es la relacién que existe entre el
funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en Salud, el actuar del profesional de
la salud y la culpa como presupuesto de la responsabilidad civil, en vista de la importancia de

examinar este requisito (culpa) dentro del contexto particular de cada caso.

La respuesta se puede encontrar en la mencionada Sentencia de fecha 30 de septiembre de
2016 proferida por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, la cual indica
frente a este tdpico que hace un par de décadas atras era frecuente el medico que ejercia su
profesion por el grado de cercania y confianza con el paciente, o por la fama obtenida (médico
de familia); la relacion juridica entre el médico y el paciente estaba sujeta a un vinculo
contractual con unas caracteristicas particulares, razon por la cual el medico respondia por los
dafios y perjuicios irrogados al paciente originados del incumplimiento de las obligaciones

pactadas y con ocasion de la prestacion del servicio médico.

La corporacion del mismo modo asegura que este tipo de responsabilidad no ha desaparecido
del todo, pero suele estar en desuso por la entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (Ley 100 de 1993), donde la prestacion de los servicios médicos pasa a ser una
labor institucional y colectiva a través de la cual el paciente acude a una estructura corporativa,
configurandose la responsabilidad civil no solo por la culpa del médico sino por la culpa

organizacional.

Es decir, tanto las Entidades Promotoras de Salud, las Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud y los profesionales que actdan como agentes de ellas, estan cada vez mas inmersos en

un contexto de responsabilidad en la que hay mas exigencia ética y juridica, donde la atribucién
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del dafio dependera de la observancia o no de los deberes de accion que el ordenamiento juridico
atribuye a los integrantes del sistema.

Por otro parte, expone la providencia que la atencion de calidad hace parte de la denominada
“cultura de seguridad del paciente” como un mandato impuesto por la Ley 100 de 1993 y por
lo tanto, es de forzoso acatamiento por las Entidades Promotoras de Salud y las Instituciones
Prestadoras de Servicios de Salud, cuya infraccion lleva implicita la culpa de la organizacion
cuando tal omisién puede repercutir en eventos adversos. Concluye la Corte Suprema de
Justicia afirmando que la culpa de las entidades del sistema de salud y sus agentes se examina
individualmente y en conjunto a la luz de pardmetros objetivos establecidos para regular sus
conductas y su interaccién con los deméas elementos del sistema (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, SC13925, 2016).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia explica que el médico realiza su
actividad sujeto a unos mandatos indelegables que determinan el correcto proceder frente a su
paciente y surgiendo de esta forma un vinculo juridico denominado relacidon médico — paciente,
otrora caracterizada por un lazo personal y erigido en virtud de las caracteristicas, cualidades,
competencias y condiciones de los inmiscuidos en la misma (intuito personae); surgiendo para
cada una de las partes derechos y deberes especificos en la busqueda de satisfacer sus intereses.
Estos derechos y deberes traducidos en conductas que tanto el médico como el paciente necesita
ejecutar para la determinacion de un adecuado proceder y satisfaccion de necesidades
reciprocas, se encuentran en principio en la Ley 23 de 1981 y Decreto 3380 de 1981 (Compilado
en el Decreto 780 de 2016).

Empero, hoy por hoy el desenvolvimiento de esta relacion entre el paciente y el médico no
es aislada y hermética, sino que hace parte de un entorno complejo donde estan involucrados
una serie de actores o integrantes en constante interaccion y armonia requerida para amparar al
ser humano y la colectividad a la cual pertenece de todas aquellas contingencias que lo pueden
afectar desde la salud y lo econémico, surgiendo asi el Sistema de Seguridad Social Integral
como parte de la materializacion del derecho fundamental a la Seguridad Social de la
Constitucién Politica. De hecho, el Sistema de Seguridad Social Integral se conforma por un

conjunto de instituciones, entidades, normas y procedimientos que contemplan una serie de
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prestaciones para amparar integralmente al ser humano y la sociedad de las contingencias que
afectan la salud y la capacidad econdmica, buscando alcanzar el bienestar individual, la
integracion de la comunidad y el goce de una calidad de vida en concordancia con la dignidad
humana, valiéndose de los regimenes de salud, pensiones, riesgos laborales y servicios sociales

complementarios (Ley 100, 1993, predmbulo y art. 8°).

A esta instancia debemos destacar la articulacion que existe entre el fin del Sistema de
Seguridad Social Integral, el cual es cubrir al individuo y a la poblacién de las contingencias
que afectan su salud e ingresos econémicos, con el objetivo de la Ley 23 de 1981, que declara
los principios que constituyen el fundamento esencial de la normas de ética médica y definiendo
la medicina como una profesion cuyo fin es “cuidar de la salud del hombre y propender por la
prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento

de los patrones de vida de la colectividad” (Ley 23, 1981, art. 1°).

La Ley 23 de 1981 y la Ley 100 de 1993 junto con sus reformas, transitan por el mismo
sendero de velar por la salud tanto desde lo individual como desde lo colectivo. En la
materializacion de esta meta, el ordenamiento juridico asigna funciones a los profesionales de
la salud, a las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), Entidades Promotoras de
Salud (EPS), Direcciones Territoriales de Salud (DTS), Superintendencia Nacional de Salud
(Supersalud), Ministerio de Salud y Proteccion Social (Minsalud), entre otros actores del
Sistema de Seguridad Social Integral. Todo sistema esta compuesto por varios elementos que
deben trabajar mancomunadamente para alcanzar finalidades especificas y donde todo
integrante se engrana en el cumplimiento de sus labores. Este criterio coincide con la opinion
plasmada en el articulo “Codigo de ética médica y Ley de seguridad social”:

(...) El campo que mas controversias ha generado y que lo seguira haciendo hacia el futuro
es el relativo al Codigo de Etica Médica y al régimen de seguridad social en salud, debido a
que varias de sus disposiciones y principios chocan abiertamente. Aungue podria aducirse que
la Ley 23 de 1981 establece normas éticas sobre el ejercicio de la profesion, mientras que la
Ley 100 de 1993 regula un sistema de gestion, coordinacién y prestacion de servicios, es
imposible en ocasiones establecer una linea divisoria entre ambos ambitos ya que comparten
aspectos comunes. Tampoco es sencillo sefialar que la Ley 100 de 1993 por ser posterior derogd

la Ley 23 de 1981, porque no lo ha hecho ni expresa ni tacitamente y no creemos que fuera esta
la voluntad del legislador (Yepes, 1996).

El paciente al tener una necesidad en salud, no solo entra en contacto con el médico que lo

atiende, sino que previamente ha adelantado una serie de gestiones y contactado a instituciones,
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surtiendo procedimientos con la firme intencion de satisfacer sus intereses. Todo afiliado acude
generalmente a su Entidad Promotora de Salud, seleccionando una Institucion Prestadora de
Servicios de Salud y recibiendo la atencion en ella gracias a unos agentes (personal) que
interactan con varios procesos al interior de la institucion para el desarrollo del objeto social.
Esto significa, como lo sefial6 la Corte Suprema de Justicia, que las conductas de los distintos
actores, y por ende la configuracion de la culpa, no se puede estudiar de manera aislada cuando
un paciente padece un evento adverso en el proceso de atencion en salud, sino que a las
entidades y los profesionales de la salud se les atribuye el dafio con base en el cumplimiento o
incumplimiento de sus funciones, y el juicio de reproche dependera de la obediencia 0 no a sus

deberes objetivos de cuidado.

Al ser consecuentes con lo narrado a esta instancia, dentro del Sistema de Seguridad Social
Integral nos atafie estudiar el régimen referente al Sistema General de Seguridad Social en Salud
(SGSSS), el cual esta incorporado en la misma Ley 100 de 1993, precisamente en el libro
segundo que va desde el articulo 152 hasta el articulo 248 y lo integran 6 titulos a saber:

1.- Disposiciones generales compuesto por cuatro capitulos (objeto, fundamento y

caracteristicas, afiliados al sistema, régimen de beneficios y direccion del sistema);

2.- La organizacion del sistema general de seguridad social en salud conformado por cuatro
capitulos (entidades promotoras de salud, instituciones prestadoras de servicios de salud,

régimen de las empresas sociales del Estado y usuarios del sistema);

3.- De la administracion y financiacion del sistema, integrado por tres capitulos (régimen
contributivo, régimen subsidiado y fondo de solidaridad y garantia — hoy Administradora de

Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud -ADRES-);
4.- Vigilancia y control del sistema;
5.- Transicion del sistema

6.- Disposiciones complementarias; sumado a las reformas y transformaciones a esta ley en
virtud de la expedicion de otros cuerpos normativos como la Ley 1122 de 2007, Ley 1438 de
2011y Ley 1751 de 2015, entre otras (Arenas, 2018).
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Se transita hacia un servicio publico esencial altamente reglado, donde las relaciones entre
los diferentes actores del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) surgen en
virtud de la ley y regidas por normas de orden publico. En efecto, es la misma normatividad la
que se encarga de asignar los deberes y funciones a observar por parte de los actores del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), y por lo tanto, en principio es imprescindible
distinguir cuales son las funciones y deberes que estan en cabeza de cada uno de ellos dado que
s6lo en razén de su cumplimiento o incumplimiento incurrirdn o no en un actuar reprochable y
entendido como culposo. Dicho en otras palabras, la atribucion del dafio y el reproche de culpa
a un sujeto del sistema de salud podran hacerse en la medida que cumpla o no las funciones y
obligaciones de cuidado a su cargo en la operatividad del servicio publico esencial de salud.
(Arenas, 2018).

Con base en eso, se procede a enunciar de una manera general algunas funciones y

obligaciones que estan en cabeza de varios actores:

1.2.1. Entidades Promotoras de Salud (EPS).
Siguiendo al doctor Gerardo Arenas Monsalve, las Entidades Promotoras de Salud (EPS):

“Son las que administran el sistema y, por lo tanto, son: “responsables de la afiliacion y el
registro de los afiliados y el recaudo de las cotizaciones” y deben “organizar y garantizar,
directa o indirectamente, la prestacion del plan de salud obligatorio a los afiliados...” (L. 100,
art. 177) ” (Arenas, 2018).

Del mismo modo, “Para garantizar el plan de salud a sus afiliados, las EPS prestaran
directamente o contrataran los servicios de salud con las instituciones prestadoras y con los

profesionales, debiendo cada EPS ofrecer varias alternativas (art. 179) ...” (Arenas, 2018).

Ademas de las normas indicadas, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) deben instaurar
procedimientos para el control de la atencion integral, eficiente, oportuna y de calidad en las
prestaciones proporcionadas por los prestadores de servicios de salud (Ley 100, 1993, art. 178);
y cumplir con las funciones indelegables del aseguramiento, las cuales se sintetizan en la
“administracién del riesgo financiero, la gestion del riesgo en salud, la articulacién de los

servicios que garantice el acceso efectivo, la garantia de la calidad en la prestacion de los
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servicios de salud y la representacion del afiliado ante el prestador y los demas actores sin
perjuicio de la autonomia del usuario” (Ley 1122, 2007, art. 14).

1.2.2 Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS).
Son las entidades publicas, privadas o mixtas con la funcion principal de suministrar

servicios de salud a los afiliados o usuarios del sistema de salud con fundamento en los
principios de calidad y eficiencia, poseyendo autonomia administrativa, técnica y financiera
(Ley 100, 1993, art. 156 y 185); aclarando que no todos los servicios de salud son brindados
por las Instituciones Prestadores de Salud, dado que el ordenamiento juridico asigna también
esta funcion a los grupos de préactica profesional y a los profesionales independientes, agrupados
bajo la denominacion de “prestadores de servicios de salud”, quienes deben cumplir con el
“sistema obligatorio de garantia de la calidad de la atencion de salud del sistema general de
seguridad social en salud”, resguardando la accesibilidad, oportunidad, seguridad, pertinencia
y continuidad como caracteristicas de la garantia de la calidad; sin dejar de mencionar que el
Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion de Salud tiene cuatro
componentes: el “sistema unico de habilitacion”, la “auditoria para el mejoramiento de la
calidad de la atencion”, el “sistema unico de acreditacion” y el “sistema de informacion para
la calidad” (Arenas, 2018).

1.2.3 Profesionales Independientes de Salud.
Siguiendo los enunciados del doctor G. Arenas Monsalve, existen integrantes dentro del

Sistema General de Seguridad Social en Salud con el compromiso de suministrar la atencion en
salud que requiere el paciente en las distintas fases como son la promocion de la salud,
prevencion de la enfermedad, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion. Estos

prestadores de servicios de salud son:
(1) las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud;
(ii) los Profesionales Independientes de Salud;

(iii) los Servicios de Transporte Especial de Pacientes;
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(iv) los grupos de préactica profesional con infraestructura fisica para prestar servicios de
salud, los cuales se consideran como instituciones prestadoras de servicios de salud (Decreto
780, 2016, art. 2.5.1.1.3.).

Siguiendo la linea de analisis en cuanto al examen de la conducta atribuible al medico, el
profesional independiente de salud es aquella persona natural egresada de un programa de
educacion superior de ciencias de la salud en observancia a la normatividad vigente y posee la
facultad de actuar de forma autonoma en la provision de servicios de salud (Decreto 780, 2016,
art. 2.5.1.1.3.). Al ser el profesional independiente una persona egresada de un programa de
educacion superior de ciencias de la salud, le es aplicable toda la normatividad en materia de
talento humano en salud, especialmente La Ley 1164 de 2007, Ley 1438 de 2011, Ley 1797 de
2016, Ley 6 de 1991, Ley 657 de 2001, Ley 23 de 1981, relativas a la ética, autonomia, ejercicio
y desempefio de las profesiones de la salud (Arenas, 2018), las cuales seran objeto de estudio
en el presente trabajo.

Estudiando el papel de los integrantes del sistema general de seguridad social en salud, la
calidad es una caracteristica en comun a todos ellos a la hora de efectuar su labor. En efecto,
mMAs que una caracteristica, la calidad resulta ser un elemento esencial del derecho fundamental
a la salud y un principio del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Como elemento, la
calidad se encuadra en proporcionar servicios de salud centrados en el usuario, de manera
adecuada desde el punto de vista médico, técnico y cientifico, requiriendo de profesionales de
la salud competentes (Ley 1751, 2015, art. 6°). Por su parte, la calidad como principio, ordena
que los servicios de salud tengan en cuenta el estado de salud del paciente acorde a la evidencia
cientifica, y ser dispensados de forma integral, segura, oportuna y humanizada (Ley 1438, 2011,
art. 3°).

Hoy por hoy, la calidad de los prestadores de servicios de salud es regulada por el Decreto
780 de 2016 referente al Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion en Salud
del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SOGCS); estos preceptos (calidad del
servicio de salud) se traducen en las reglas o deberes de cuidado que determinan la culpa en un
sentido objetivo a cargo de los profesionales de la salud e instituciones prestadores de servicios

de salud, que fueron referidos como tal en la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2016 de la
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Corte Suprema de Justicia, explicada en parrafos previos. Por lo tanto, se procedera a estudiar
las normas que regulan la calidad del servicio de salud como deberes de diligencia en la
configuracion de la culpa médica, para finalmente relacionarlos directamente con los otros
deberes de cuidado, como son las guias de atencién y protocolos, y los deberes éticos
profesionales.

En atencion al objeto de estudio, se aborda ese entorno en el que de manera frecuente actla
el médico y como interviene ese medio en el desempefio del profesional como ejecutor de la

actividad médica en favor del paciente.

1.3. Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion en Salud
(SOGCS)

Es imperioso explicar un poco la operatividad del Sistema Obligatorio de Garantia de la
Calidad de la Atencién en Salud (SOGCS) como parte del Sistema General de Seguridad Social
en Salud, y la influencia de este al momento de examinar la culpa dentro de un proceso de
responsabilidad civil atribuible a los prestadores de servicios de salud, dentro de los cuales se
encuentra las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, el Profesional Independiente de

Salud, entre otros.

El SOGCS actualmente es definido como un conjunto de instituciones, preceptos, requisitos
y procesos ordenados y metddicos que se desarrollan en el sector salud para crear, conservar y
mejorar la calidad de los servicios de salud (Decreto 780, 2016, art. 2.5.1.1.3.). Este sistema
tiene una serie de caracteristicas de las cuales se destacan la “seguridad” y la “pertinencia”.
La seguridad es el conjunto de elementos, procesos, herramientas y metodologia basadas en
evidencia cientifica encaminadas a reducir el riesgo de ocurrencia de dafios no intencionales al
paciente derivados del proceso de atencion en salud (evento adverso), o en caso de no poder
evitar la consumacion del evento adverso, tratar de atenuar sus consecuencias. La pertinencia
es el nivel con el que los pacientes reciben los servicios de salud que necesitan, apelando al
mejor uso de los recursos de acuerdo con la evidencia cientifica y verificando que los efectos
secundarios del servicio sean menores en comparacion con los beneficios a obtener (Decreto
780, 2016, art. 2.5.1.2.1.).
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Ademaés, como se menciond en parrafos precedentes, el SOGCS estd compuesto por el
Sistema Unico de Habilitacion, La Auditoria para el Mejoramiento de la Calidad de la Atencion
de Salud, EI Sistema Unico de Acreditacion y el Sistema de Informacion para la Calidad. Al
situarse en el Sistema Unico de Habilitacion, este es definido como un conjunto de reglas,
condiciones y procedimientos a través de los cuales se instituye, inscribe, constata y controla el
acatamiento de las condiciones basicas de capacidad tecnoldgica y cientifica, de suficiencia
patrimonial y financiera y de capacidad técnico administrativa, las cuales son ineludibles para
acceder y mantenerse en el sistema, procurando otorgar seguridad a los pacientes o usuarios
expuestos a los riesgos vinculados a la prestacion de los servicios de salud (Decreto 780, 2016,
art. 2.5.1.3.1.1.).

El Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion de Salud (SOGCS) se edifica
en deberes impuestos a través de normas imperativas (orden publico) a cargo de los prestadores
de servicios de salud con el propdsito de brindarle servicios asistenciales a los pacientes con
calidad, en el entendido que la atencidn en salud sea llevada bajo procesos que eviten dafios a
los pacientes (eventos adversos) 0 minimizar sus consecuencias, recibiendo los usuarios en todo
momento lo que requieran de acuerdo a sus condiciones de salud. Los deberes en cabeza de los
prestadores de salud buscan entonces evitar dafios que afecten los intereses y derechos de los
pacientes y, por lo tanto, situaciones que posiblemente configurarian casos de responsabilidad
civil. Mientras se cumplan con las normas del SOGC se podria concluir que una Institucion
Prestadora de Servicios de Salud a través de su equipo humano, o los profesionales
independientes de salud, han ejercicio una actividad con diligencia en el marco del Sistema

General de Seguridad Social en Salud, carente de reproche que entrafie un actuar culposo.

Surge la inquietud de saber qué deber es impuesto al médico en su actuar prudente,
independientemente si presta su servicio habilitado como profesional independiente o vinculado
a una entidad del sistema encargada de suministrar servicios de salud. De modo que se
profundizara en una de las condiciones del Sistema Unico de Habilitacién denominada
“condiciones de capacidad tecnoldgica y cientifica”, reguladas hoy en dia en el Manual de
Inscripcidn de Prestadores y Habilitacion de Servicios de Salud de la Resolucidén 2003 de 2014
del Ministerio de Salud y Proteccion Social y aplicables tanto a profesionales independientes

de salud como Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud. A continuacion, hay que
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enfatizar varios puntos relevantes de la citada Resolucion 2003 de 2014 en referencia al tema
que atafie a este proceso de investigacion, limitadamente a las condiciones de capacidad
tecnoldgica y cientifica:

(i) su mision es dar seguridad a los pacientes mediante el cumplimiento de unas condiciones

béasicas dirigidas a todo prestador de servicios de salud, a partir de estandares de habilitacion;

(ii) estan regidas por el principio de esencialidad por cuanto son imprescindibles para

aminorar los riesgos que atentan contra la vida y salud de los pacientes o usuarios;

(iii) los estandares de habilitacion son las condiciones tecnoldgicas y cientificas esenciales
para proteger la vida, bienestar y dignidad de los pacientes;

(iv) uno de los estandares de habilitacion es denominado “procesos prioritarios” obligando
a todo prestador a tener un programa de seguridad del paciente (como lo trata la sentencia de la
Corte Suprema de Justicia del 30 de septiembre de 2016) con el compromiso de identificar y

gestionar los eventos adversos;

(v) los procesos seguros como contenido del programa de seguridad del paciente exige que
los prestadores tengan definidos y documentados las guias clinicas y protocolos a implementar,
cuenten con un procedimiento para su adopcion o desarrollo, ademas de priorizar las guias y
protocolos dispuestas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, siendo una referencia para
la atencion de los pacientes, pero dando la potestad al personal de la salud para acogerse o

separarse de ellas segun el contexto clinico;

(vi) si el Ministerio de Salud y Proteccion Social no tiene disponible una o varias guias o
protocolos, el prestador debe adoptar referentes basados en la evidencia nacional o
internacional, o bien puede elaborarlos siguiendo los lineamientos del ministerio para estos
efectos (Resolucion 2003, 2014).

En resumen, el Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion en Salud busca
proteger la vida, la salud y dignidad de los pacientes que estan a cargo de los prestadores de
servicios de salud durante el proceso de atencidon. La manera de proteger estos bienes juridicos
(vida, salud y dignidad) es a través de la prestacion de servicios de salud bajo condiciones

minimas reguladas a través de deberes u obligaciones a cargo de las Instituciones Prestadoras
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de Servicios de Salud o Empresas Sociales del Estado y su personal de salud (médicos,
odontologos, enfermeros), asi como los profesionales independientes de salud. Esos deberes
como se aludieron en lineas antedichas, son los estandares a cumplir en las condiciones de
capacidad tecnoldgicas y cientificas (sin descuidar las demas condiciones sefialadas en la
normatividad), como requisitos minimos de un actuar enderezado a garantizar la seguridad del
paciente, disminuyendo los riesgos de materializar eventos adversos (dafos al paciente durante
su atencién). Por lo tanto, el observar cada exigencia dentro de un estandar de las condiciones
de capacidad tecnoldgica y cientifica se hace referencia a una conducta diligente para evitar
lesiones a bienes juridicos del paciente como la vida, la salud y su dignidad. Uno de los
estandares a seguir como parametro de diligencia es el denominado “Procesos Prioritarios” el
cual se centra en la seguridad del paciente donde es imperioso el acatamiento de los protocolos
y guias de practica clinica (lex artis) segun la situacion en que se desenvuelve el profesional de
la salud y que, como lo estudiamos con anterioridad, sirve para concluir si se consumé o no una
conducta culposa o no culposa que se le pueda imputar y eventualmente atribuir dafios causados

al paciente, quienes pueden solicitar la indemnizacion de perjuicios (responsabilidad civil).

1.4  Laimportancia de la seguridad del paciente en la determinacion de la culpa
del médico

La seguridad del paciente como parte del Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de
la Atencion de Salud, es uno de los puntos mas neuralgicos a juicio de este autor para analizar
a fondo la configuracion de la culpa del médico en su actuar profesional, dado que uno de sus
objetivos se centra en cumplir los protocolos, guias de préactica clinica y procedimientos
aplicables dentro de circunstancias especificas para minimizar los riesgos de la ocurrencia de
eventos adversos a los pacientes que terminan por lesionar intereses en sus derechos y que por

lo tanto posiblemente constituiria un caso de responsabilidad civil.

1.4.1 Definicion y fines de la seguridad del paciente
El Ministerio de la Proteccion Social - hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social -, asi

como el Decreto 780 de 2016 (articulo 2.5.1.2.1.), definen la seguridad del paciente como “el
conjunto de elementos estructurales, procesos, instrumentos y metodologias basadas en

evidencias cientificamente probadas que propenden por minimizar el riesgo de sufrir un evento



35

adverso en el proceso de atencion de salud o de mitigar sus consecuencias” (Ministerio de la

Proteccion Social, 2008).
El deber de seguridad, los eventos adversos y el Sistema Obligatorio de Garantia de la
Calidad de la Atencion en Salud son tratados por el doctor Enrique Gil Botero, quien resalta
a los eventos adversos como incumplimiento de la obligacion de seguridad (deber de evitar
0 mitigar todo posible dafio que pueda ser irrogado al paciente durante el periodo en que se
encuentre sometido al cuidado del centro hospitalario), los cuales Unicamente pueden
predicarse a los actos extramédicos, toda vez que al interpretar la nocion de eventos adversos
concluye que se trata de dafios que no tienen su origen en la patologia de base del paciente;
haciendo una distincion consistente en que los dafios que tienen su geénesis en la patologia
de base son los derivados de los actos médicos y paramedicos regidos por protocolos
cientificos y por la lex artis; y las lesiones antijuridicas que no tienen su origen en la
patologia de base son las surgidas del incumplimiento de las obligaciones de seguridad que
hacen parte de los actos extramédicos, siendo estos detrimentos lo que estrictamente
recibiran el nombre de “evento adverso”. Finaliza el doctor Enrique Gil Botero realizando

algunas afirmaciones que a continuacion se transcriben:

(...) 1. Los eventos adversos configuran en dafios antijuridicos que pueden ser
imputados a las entidades de salud por el incumplimiento de las obligaciones de

seguridad inherentes a la prestacion del servicio pablico sanitario y hospitalario.

2. La obligacion de seguridad es de caracter principal y autbnomo, y se relaciona con
la ejecucion de los actos extramedicos, esto es, con aquellas prestaciones que no tienen
que ver con el tratamiento de patologia de base, ni con la preparacion o manejo posterior

a la ejecucién del acto médico.

3. La obligacion de seguridad comprende las actividades de vigilancia, custodia,

cuidado y proteccion de los pacientes.

4. El contenido y alcance de la obligacion de seguridad para la prevencion de eventos
adversos, no esta ligada con el origen de la prestacién médico-asistencial, es decir, poco

importa si se analiza desde la perspectiva contractual o extracontractual. ..
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7. La obligacion de seguridad existe desde los mismos origenes de la medicina, y no
puede ser vista como elemento aislado del acto médico o paramédico, sino como su

complemento...” (Gil, 2017).

Acertadamente, el doctor Enrique Gil Botero hace énfasis en el imperativo de analizar los
eventos adversos como producto del incumplimiento de las obligaciones de seguridad que son
inherentes a la prestacion de los servicios asistenciales en materia de salud con el objetivo de
determinar si en un caso se configura la obligacién de reparar los perjuicios ocasionados;
obligaciones de seguridad que se cimentaron desde los origenes de la medicina y que su examen
es independiente a que si en el suministro del servicio de salud estd de por medio 0 no un
contrato. Sin embargo, el suscrito discrepa con la opinion del doctor Enrique Gil Botero
consistente en ubicar el deber de seguridad solo con los actos extramedicos; el referido autor
arguye que no es del resorte hablar de evento adverso cuando se analiza en un caso los actos
médicos y paramédicos, en razon de que los eventos adversos no tienen relacion alguna con la
patologia de base del paciente, sino con los actos extramédicos, y donde solo las lesiones que
tienen su origen en la patologia de base surgen de la ejecucion de actos médicos o paramédicos
en inobservancia a la aplicacion de la lex artis y protocolos cientificos. Apreciacion que resulta

incompleta al hacer las siguientes consideraciones:

i) La calidad del servicio es un elemento del derecho fundamental a la salud y un principio

transversal y vigente aplicable a todo el sistema de salud;

i) la seguridad es una caracteristica del principio de calidad, por lo tanto, permea a todo el
sistema de salud, incluyendo la atencidn en sus distintas fases e independiente de tratarse de un

acto médico, paramédico o extramédico;

iii) el cumplimiento de la calidad esta regulada en el Sistema Obligatorio de Garantia de la

Calidad de la Atencion de Salud para los prestadores de servicios de salud;

iv) una de las finalidades de este sistema es brindar una atencion segura a los pacientes
durante el proceso de atencion en salud, protegiendo al individuo en su integridad, salud, vida

y dignidad humana;
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v) La afirmacién consistente en que el evento adverso es un dafio no intencional al paciente
derivado del proceso asistencial y no como producto de su patologia de base, es explicado por
el doctor Sergio Luengas Amaya al instruir que la lesion al paciente para ser catalogada como
evento adverso debe guardar un nexo causal con la intervencion en salud (sin distinguir o
diferenciar entre actos médicos, paramédicos o extramédicos), porque existen dafios que no se
pueden atribuir al acto médico o asistencial, sino al curso natural de la enfermedad, es decir,

seria una lesion producto de su patologia de base (Luengas, 2009);

vi) En el plano normativo (Resolucion 2003 de 2014), la observancia de protocolos y guias
clinicas de atencidon (lex artis) forman parte de los procesos seguros en el ambito de seguridad

del paciente, motivo por el cual la lex artis esta incluida en la obligacion de seguridad.

La seguridad del paciente se sintetiza en aquellas gestiones enfocadas a evitar la ocurrencia
de eventos adversos o minimizar sus consecuencias a través de un Modelo de Gestion de
Seguridad del Paciente el cual esta directamente vinculado con el Sistema de Garantia de la
Calidad. La estructura del modelo se sustenta en dos componentes: 1.- Procesos Seguros o
Gestion de Procesos y 2.- Cultura de Seguridad. Ambos componentes del modelo deben partir
de una politica de calidad y de seguridad del paciente como estrategia. En otras palabras, se
sustenta en la estrategia, la gestion de procesos y la cultura organizacional (Luengas, 2009). El
modelo de gestion de seguridad del paciente en lo atinente al componente de procesos seguros
ensefa la presencia de un desenlace causal al momento de ocurrir un dafio en el paciente en el
transcurso de su atencion, el cual puede provenir de errores o fallas, factores contributivos y
fallas latentes del sistema organizacional, observandose en este campo una clara afinidad con
la responsabilidad civil, debido a que en el tema de la seguridad del paciente, aunque tiene un
enfoque preventivo, si hace un estudio de eventos adversos (dafios), de unas fallas o errores
(culpa) y un nexo de causalidad derivado del suministro de servicios de salud, todos estos como
elementos intrinsecos tanto de la seguridad del paciente como de la responsabilidad civil. Por
esta razon se profundizara sobre los denominados eventos adversos evitables, las fallas activas

y el vinculo existente entre estos dos aspectos.
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1.4.2. El evento adverso evitable y las fallas activas.
Siguiendo con el estudio de la culpa y su relacion directa con la seguridad del paciente, se

examinan los eventos adversos evitables y las fallas activas, para se procede a realizar un

estudio del componente denominado “Procesos Seguros” o “Gestion de Procesos”.

Para tanto, traeremos a colacidn las nociones o conceptos que en este asunto existen en torno

a los eventos adversos y fallas activas:

1.4.2.1 Evento adverso: Es el dafio no intencional que sufre el paciente o usuario como
consecuencia de la atencion en salud. Los eventos adversos se clasifican en prevenibles

(evitables) y no prevenibles (inevitables) (Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2010).

1.4.2.2. Evento adverso prevenible (evitable): Es el dafio no intencional que habria
podido evitarse observando los estandares de cuidado asistencial al alcance del prestador en un

momento especifico (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2010).

1.4.2.3. Evento adverso no prevenible (inevitable): Es el dafio no intencional
producido aun cuando se ha respetado los estandares de cuidado asistencial (Ministerio de Salud

y Proteccion Social, 2010).

1.4.2.4. Falla de la atencién en salud: Deficiencia para ejecutar una accion prevista
conforme al plan establecido o el uso de un plan equivocado, lo cual se exterioriza cuando se
hace lo que no se debia hacer (error por accion) o cuando no se hace lo que se debia hacer (error
por omisién) dentro del proceso de toma de decisiones, sea en la fase de planeacion o ejecucion

(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2010).

1.4.2.5. Fallas activas o acciones inseguras: Son conductas humanas (acciones u
omisiones) que pueden generar dafios en el paciente o usuario, las cuales se adelantan en el
transcurso del proceso de atencion en salud y atribuibles al personal de salud (meédicos,

enfermeras, odontélogos, optometras, etc.) (Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2010).
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1.4.2.6. Fallas latentes: Son conductas humanas (acciones u omisiones) que se presentan
en el proceso de atencion por miembros de los procesos de apoyo (personal administrativo)
(Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2010).

1.4.2.7 Factores contributivos: Son las condiciones que predisponen a una accion
insegura, tales como el mismo paciente, tarea y tecnologia, ambiente, organizacion y gerencia, y

equipo de trabajo (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2010).

La gestion de procesos no solo identifica los eventos adversos, sino que también los analiza
y determina las fallas que los originaron, para finalmente implementar acciones de mejoras. En
el analisis de los eventos adversos y las fallas, se puede llevar a cabo de dos formas, segln
Sergio Luengas Amaya: 1.- Analisis Retrospectivo y 2.- Analisis Prospectivos. Se exponen
algunas de las caracteristicas de cada uno (Luengas, 2009):

Tabla N° 1.
Andlisis de los eventos adversos.
Analisis Retrospectivo Analisis Prospectivo
Determinar si ocurrio un dafio al La herramienta utilizada se identifica bajo
paciente (moral, psicologico, fisico). el nombre de Analisis de Modo de Fallo y

Efectos (AMFE). Es un método donde se
estudia el efecto que un error puede tener en
el sistema y clasificarlo segun su severidad.

Identificar el dafio o los dafios, El modo de fallo significa como puede
sugiriendo su analisis individual, ya fallar un proceso que derive en un dafio al
que cada uno puede tener causas paciente.
distintas.

Identificar si el dafio no Establecer las causas, las consecuencias
intencional esta ligado a la atencién (efectos) y la criticidad de cada modo de fallo.
en salud, remitiéndose a la evidencia
cientifica. Si la ciencia médica no
posee los avances para prevenir el
dafo, se configura un evento adverso
no evitable.




Determinar si existe un error
generador del dafio (nexo causal),
toda vez que sin este vinculo no
puede haber evento adverso evitable
o0 prevenible.

Para determinar las causas productoras del
modo de fallo, se remite a los factores
contributivos del Protocolo de Londres.

Un error puede versar cuando no
hay adherencia a las
recomendaciones de protocolos,
aunque en la préctica es admisible un
grado de variacion.

Los efectos son los eventos adversos que
tienen por causa los modos de fallo.

Ante el error y el nexo causal con
el dafio, se debe catalogar el evento
adverso como evitable o prevenible.

El  examen muestra los errores
relacionados directamente con los eventos
adversos a evitar, por lo tanto, el disefio de las
medidas o barreras de seguridad se dirigen a
su prevencion.

Identificar los factores
contributivos relacionados con el
error o errores, como pueden ser el
incumplimiento, desconocimiento,
omisiones 0 descuidos en la
aplicacion de protocolos.

Los modos de fallo se asocian a errores en
la observancia de protocolos.
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Tabla 1. Salgado. P. (2019). Analisis de los eventos adversos. [Tabla] elaboracién propia para los
fines pertinentes de esta investigacién. Fuente para la elaboracion: Seguridad del paciente: un modelo
organizacional para el control sistematico de los riesgos en la atencién en salud.

Las caracteristicas esbozadas frente a las formas de analisis de los eventos adversos y las

fallas, hacen retomar el argumento consistente en relacionar la seguridad del paciente con la

materia o institucion de la responsabilidad civil, a pesar de que un tema pertenece a la clinica y

la otra al campo netamente juridico.

Guillermo Fajardo Ortiz dispone:

(...) Cuando el error médico es la causa de dafio para el paciente, ha ocurrido un

evento adverso y si existe relacion directa de causa a efecto, se puede establecer la

existencia de mala practica, con responsabilidad profesional; esto es, una vez que se haya
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descartado la responsabilidad institucional y las causas dependientes del paciente o del

padecimiento...” (Fajardo, 2015).

La seguridad del paciente al hablar de la falla activa, accion insegura o error y de los factores
que contribuyen a su consumacion, no esta hablando de algo distinto al presupuesto o elemento

culpa de la responsabilidad civil, lo cual se puede atisbar en la tabla N° 2.

Tabla N° 2.
Relacion entre responsabilidad civil y seguridad del paciente.
Elementos de la Analisis de eventos adversos desde la gestion
responsabilidad civil de procesos en la seguridad del paciente
Culpa Falla activa o error (acciones inseguras) -junto

a los factores contributivos

Dafio Evento adverso (evitable o prevenible)

Nexo de causalidad Relacion de causalidad

Tabla 2. Salgado. P. (2019). Relacion entre responsabilidad civil y seguridad del paciente.
[Tabla]. Elaboracion propia para los fines pertinentes de esta investigacion. Fuente para la
elaboracion: Seguridad del paciente: un modelo organizacional para el control sistematico de
los riesgos en la atencidn en salud y Derecho civil tomo 11 de las obligaciones.

Ahora bien, la seguridad del paciente revela que uno de los errores atribuibles al médico en
el proceso de atencidn en salud recae sobre los descuidos en la aplicacion de las guias clinicas,
protocolos o procedimientos, pero asevera también la posibilidad de apartarse de ellos en la
practica. En igual sentido, la Resolucién 2003 de 2014, le permite al profesional de la salud

acogerse o separarse de las recomendaciones de las guias, de acuerdo al contexto clinico del
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caso. Concuerda estas posturas con el concepto de lex artis ad hoc definida en péarrafos
precedentes del actual estudio, por cuanto la observancia de guias clinicas, protocolos y/o
procedimientos que determinan el correcto actuar del profesional de la salud en el paciente
deben ajustarse a las circunstancias concretas de un caso, valga decir, los recursos disponibles,
las condiciones particulares del paciente, la complejidad del acto a ejecutar, entre otros factores.
Pero, a raiz de todo lo que implica la lex artis ad hoc y la posibilidad de desviarse de las guias,
protocolos y/o procedimientos en salud, cabe la inquietud de saber el fundamento que le
permitird actuar al médico conforme a sus convicciones, distinguiendo cuando el acatamiento
0 no de las guias, protocolos y/o procedimientos constituye un descuido o una justificacion en
su conducta. Para responder a esta interrogante resulta imperioso indagar sobre la autonomia
profesional, la lex artis ad hoc, la seguridad del paciente y la ética médica.

1.5 La relacion entre la seguridad del paciente, la lex artis ad hoc, la autonomia
profesional y los deberes éticos al momento de configurar la culpa médica.

La Medicina Basada en la Evidencia (MBE) se define como “el uso consciente, explicito y
juicioso de la mejor evidencia actual para la toma de decisiones sobre el cuidado de los
pacientes. Implica integrar la maestria clinica con la mejor evidencia externa derivada de la
investigacion sistémica” (Orts, 2015). La autora revela la expansion de este término en las
demas disciplinas de la salud y denominandose genéricamente “Practica Basada en la
Evidencia” (PBE); de la misma forma hace alusion a la investigacion instrumental por medio
de la cual se aplican directamente los hallazgos de la investigacion en forma de protocolos
clinicos, guias de préctica clinica, entre otros, para la toma de decisiones en la practica médica
en beneficio del paciente, dicho de otra manera, la autora comenta que la MBE es una propuesta
dirigida a salvar la separacion entre la practica y la investigacion, en la que la préactica se debe
basar en la méas actual, fiable y valida evidencia procedente de la investigacion. La evidencia
cientifica que surge de la investigacion es implementada en la practica normalmente a través de
las Guias de Practica Clinica (GPC), entendidas como “recomendaciones desarrolladas
sistematicamente a partir de los resultados de la investigacion para ayudar a los profesionales
y a los pacientes a decidir sobre la atencion sanitaria mas apropiada en circunstancias clinicas

concretas” (Orts, 2015). En pero, la aplicacion de las Guias de Practica Clinica con sus
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recomendaciones depende en gran medida del contexto determinado por variables de la
organizacion como su tamafio, complejidad, recursos disponibles, la carga laboral, la cultura y
el mismo paciente. Por ultimo, es interesante el hecho de invertir un promedio de 9 afios para
la implementacion total de las intervenciones recomendadas en las Guias de Préctica Clinica,
como también el seguir la sugerencia de escoger aquellas guias de mejor calidad y mas
actualizadas en el entendido de ser conscientes de la evolucion constante del conocimiento, lo
que hace que una guia que supere los 5 afios de su publicacion puede estar desactualizada en
algunas recomendaciones propuestas (Orts, 2015).

Al lado de las definiciones citadas, se puede afirmar que la Medicina Basada en la Evidencia
es una estrategia para tomar decisiones aplicando las mejor evidencia cientifica disponible, la
cual emana de los resultados de la investigacion cientifica, siendo necesaria su coordinacion
con la experiencia de los profesionales y la preferencia de los pacientes (Barona, 2016);
aplicando los conocimientos cientificos en la practica mediante cuatro pasos a saber: las
necesidades de informacion que surgen de la practica clinica deben quedar condensadas en una
pregunta clara y sencilla, para localizar los documentos que permitan dar respuesta a la
incdgnita (identificacion del problema y formulacidn precisa de una pregunta susceptible de ser
contestada); disefiar estrategias de busqueda validadas de articulos y bibliografia relevante,
utilizando fuentes secundarias y primarias (busqueda de la mejor evidencia disponible en la
bibliografia para responder la cuestion planteada); determinar la validez y utilidad de la
evidencia encontrada, siendo importante para este paso revisar en la documentacion el titulo, el
resumen, estimar si los resultados del estudio son aplicables al problema formulado de acuerdo
al contexto clinico, y contestar a una pregunta destinada a discriminar el método experimental
utilizado y decidir sobre su validez interna (evaluacion critica de la evidencia disponible);
aplicar el conocimiento adquirido a la practica habitual, equilibrando los riesgos y beneficios,
y apreciando las preferencias del paciente (aplicacién de las conclusiones de la evaluacion a la

practica analizando posteriormente el impacto de las decisiones tomadas) (Barona, 2016).

La Medicina Basada en la Evidencia y la Lex Artis Ad Hoc, en concordancia con lo
estudiado, son dos conceptos intimamente relacionados, puesto que se concretan en los
protocolos clinicos y guias de practica clinica germinadas de resultados de investigaciones cuya

aplicacion debe obedecer al entorno donde el profesional de la salud y el paciente tomaran las
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decisiones para la obtencion de los mejores resultados en beneficio de los destinatarios de la
atencion en salud. De otro lado, si la evidencia cientifica esti en constante actualizacion y la
implementacion de la misma ocurre de manera gradual, es dable concluir que los profesionales
deben iniciar el trénsito de las guias y protocolos tradicionalmente aplicados a la
implementacion de la evidencia cientifica novedosa, teniendo en cuenta que en todo caso no se
podra pasar por alto las circunstancias que rodean la atencion, lo cual impide llevar a la practica
la evidencia cientifica como preceptos rigidos, haciendo la busqueda de estudios que sean Utiles
y validos en la resolucién del problema clinico y su posterior aplicacién en la practica. En ese
orden de ideas, el profesional de la salud debera actuar siguiendo sus criterios éticos, cientificos
y juridicos a la hora de intervenir al paciente, cifiendo asi su conducta a la denominada

“autonomia profesional”.

En el plano normativo, se puede iniciar el analisis de la autonomia profesional por medio de
dos preceptos. El primero de ellos predica que la autonomia la poseen los profesionales de la
salud para tomar decisiones en torno al diagndstico y tratamiento, atendiendo siempre la ética,
la autorregulacion, la racionalidad y evidencia cientifica; proscribiendo toda coaccién
injustificada en el profesional tendiente a quebrantar su autonomia, como también censurar
conductas constitutivas de abuso en el ejercicio profesional destinadas a causar detrimento en
la seguridad del paciente (Ley 1751, 2015, art. 17). El segundo precepto puntualiza que la
autonomia profesional es una garantia de los profesionales de la salud para emitir su opinién
con libertad en relacion con la atencion y el tratamiento de sus pacientes, aplicando los
principios, valores y normas que regulan el ejercicio de su profesion, sujetos a una
autorregulacion profesional dirigida a velar por un ejercicio profesional ético, responsable y
competente, respetuoso de la pertinencia clinica y uso racional de tecnologias y el imperativo
de actuar dentro de los limites de los cddigos de ética profesional (Ley 1438, 2011, arts. 104 y
105).

El Ministerio de Salud y Proteccion Social manifiesta lo siguiente sobre el particular:

(...) Parte de la autonomia del ejercicio de la Medicina es la de ordenar la practica
de ayudas con fines diagnosticos, en el entendido que no existe norma que lo restrinja

o0 pretenda regular de manera taxativa; sin embargo, el actuar ético profesional supone
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la toma de decisiones con responsabilidad social y atendiendo a los principios
consagrados en la Ley de Etica Médica ...” (Ministerio de Salud y Proteccion Social,
2015).

La autonomia profesional permite que los médicos diagnostiquen, prescriban medicamentos
y ordenen procedimientos o tratamientos sin estar forzados en sus decisiones por directrices
administrativas de las Entidades Promotoras de Salud (EPS) (Pantoja, 2016). En otros términos,
la autonomia y la autorregulacion de las profesiones de la salud no se escudan en poder tomar
decisiones sobre el paciente sin hacer ningln cuestionamiento, y mucho menos consiste en
atribuirle absoluta libertad en la atencion del paciente. La autonomia profesional implica
entonces que en la operatividad del sistema de salud no puedan existir injerencias, limitaciones
0 constrefiimiento que condicione injustificadamente el acto del profesional de la salud, méas

alla de lo ordenado por la ética, la racionalidad, la pertinencia y la evidencia cientifica.

No es antagdnico entonces aquella biparticion de la culpa defina en parrafos previos y
delimitada por la doctora M. Fernandez Mufioz, quien distingue entre la culpa técnica y la culpa
por violacion de un deber humanistico, siendo la normatividad nacional un reflejo de la
conjugacion de los mismos para integrar la diligencia profesional. En la misma medida se
unifica la técnica y la ética en el concepto de lex artis ad hoc, pues no es suficiente en la
busqueda del beneficio del paciente acatar una técnica especifica encuadrada en protocolos,
guias de practica clinica o procedimientos en salud, por cuanto el ejercicio de las profesiones
de la salud no se lleva a cabo siempre en las mismas circunstancias, preponderando el criterio
del médico en las distintas etapas o fase del acto que se sustenta o apoya en los mandatos

deontoldgicos que rigen su profesion.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud y el Sistema de Salud reconocen la
pluricitada autonomia profesional y la hace parte de su funcionamiento como eje central para
alcanzar sus propositos, en la que evidentemente la calidad del servicio gira en torno a unas
caracteristicas tales como la seguridad y la pertinencia. EI médico tanto de manera
independiente o fungiendo como auxiliar de una institucion prestadora de servicios de salud
debe procurar por una atencion segura y adecuada, valiéndose de las guias, protocolos y

procedimientos a su alcance, justificando su comportamiento en la ética gobernadora de su
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proceder en un entorno especifico, evitando asi en la medida de lo posible la comision de fallas
que impacten negativamente en los intereses del paciente y traducidos en eventos adversos
evitables o prevenibles, configuradora de una atencion carente de calidad, negligente y

posiblemente constitutiva de responsabilidad civil.
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CAPITULO Il

ESTUDIO DEL DIAGNOSTICO Y TRATAMIENTO COMO DEBERES ETICOS DEL
MEDICO.

“Moral es el conjunto de comportamientos y normas que td, yo y algunos de quienes nos
rodean solemos aceptar como validos; ética es la reflexion sobre por qué los consideramos
validos y la comparacion con otras morales que tienen personas diferentes.”

Fernando Savater. Fildsofo Espafiol.

A continuacion, se presentan aquellos contenidos que configuran el estudio del diagnostico
y tratamiento como deberes éticos del medico, instalados en el escenario de la normatividad, la

jurisprudencia y la doctrina.

2.1 La ética como forma de dirigir el accionar y la deontologia médica.
El ser humano busca en todo momento satisfacer sus necesidades diarias para lo cual requiere

interactuar con sus semejantes dentro de un conglomerado social, estableciéndose asi diversos
tipos de relaciones dependiente de las necesidades a solventar (econdmicas, afectivas,
espirituales y demas de caracter extrapatrimonial) (Valencia y Ortiz, 2016). No obstante, el ser
humano puede tomar las decisiones que convengan solo a sus intereses y de esta forma actuar
arbitrariamente sobreponiéndose ante los demas, generando asi un escenario propicio para la
anarquia y la prevalencia del mas fuerte; por este y otros motivos, estudiosos del derecho
armonizan en que la conducta de todo ser humano esta regida o regulada por normas que guian
y orientan su actuar, limitando su libertad, determinando consecuencias por sus decisiones y
equilibrando las relaciones de la vida cotidiana para buscar asi una convivencia pacifica y
ordenada dentro de la sociedad (Monroy, 2018). Una clase de normas que inciden en la

regulacion de la conducta humana son las morales que a continuacion se procedera a desarrollar.

La moral es concebida como el conjunto de normas de conducta que permite establecer una
distincion entre lo que es bueno y lo que no lo es, la cual nace de la responsabilidad y la libertad,
siendo la libertad la que permite que los actos puedan ser calificados como buenos o malos,

pues en virtud de ella y luego de un analisis de conciencia, el ser humano toma la decision de


https://www.mundifrases.com/tema/moral/
https://www.mundifrases.com/tema/ley/

48

efectuar un acto determinado. La ética por su parte, es el estudio de la moral, planteando cual
es el valor de bondad de las conductas mismas, de lo que es correcto o incorrecto, y buscando
las causas universales que logren adaptar los actos humanos al bien universal, es pues, la
filosofia de la moral. La ética parte del analisis historico y social de hechos morales concretos,
tratando de llegar a principios universales en forma objetiva, sistematizando el conocimiento y
volviendo verificables estos principios; es la ciencia que juzga los actos humanos como buenos
0 malos, por lo que dentro de la conducta humana hay acciones que deben normatizarse, con el
objetivo de evitar que el instinto dirija la razon. De igual modo, se hace alusion a los principios
de la ética social (Tribunal Nacional de Etica Médica, 2018):

a) Haz el bien y evita el mal;

b) No hagas a otro lo que no desees que hagan contigo
) Haz a los demaés lo que deseas que hagan contigo;
y los principios de la ética natural:

i) Inviolabilidad del ser humano;

ii) lgualdad de derechos;

iii) Respeto a la integridad personal. Prosiguiendo con la linea de estudio, la ética médica
versa sobre la evaluacion que juzga los actos médicos como buenos o malos, y las normas que
orientan los actos del médico abarcadas en los denominados “codigos de ética médica” que
establecen las “reglas de juego” desde un punto de vista moral en la practica médica, basandose
en criterios universales sobre los que es bueno o0 malo con apoyo en las costumbres del grupo
social y en la historia de la medicina, cifiéndose asi este profesional de la salud al cumplimiento
de deberes y obligaciones fundamentados en principios morales, encontrandonos con aquellos
identificados bajo el nombre de “prima facie” segin el filosofo inglés W.D. Ross, los cuales
son el respeto por la autonomia, beneficencia —no maleficencia y justicia que seran tratados mas

adelante en nuestro estudio (Tribunal Nacional de Etica Médica, 2018).

El concepto de deontologia concebida como la “teoria del deber”, hace alusion a la

permanente evaluacion que califica la rectitud de los actos del médico a partir de la observancia
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de normas, preceptos y reglas especificas (Pinto, Guzman y Moreno, 2013). Otras definiciones
interesantes sobre deontologia médica son traidas por R. Vasquez Ferreyra. Concluye que la
deontologia médica es un tratado de los deberes del profesional de la medicina frente a la
sociedad, sus pacientes, sus pares y a los poderes publicos, otorgandoles fuerza como deberes
juridicos contenidos en los cddigos de ética médica. Seguidamente, sostiene que la deontologia
médica es un conjunto de normas destinadas a regular el ejercicio profesional del médico a
través de la delimitacion de los deberes a cargo de estos profesionales de la salud, influenciados
en los principios de respeto a la vida, integridad personal, salud individual y colectiva.
(Vésquez, 1993).

La ética médica desde la deontologia encarna deberes y obligaciones que describen aquellas
conductas para analizar en un contexto determinado y definir si el actuar del galeno fue correcto,
bueno o recto en el sentido de tomar y ejecutar las decisiones en pro de la vida, la integridad y

la salud de sus pacientes.

Si bien los minimos morales y los principios éticos se traducen en normas y postulados que
guian y regulan el desenvolvimiento correcto de las personas en su vida diaria, este tipo de
normas carecen de obligatoriedad por lo que las consecuencias producto de su incumplimiento
no se pueden imponer de manera coercitiva, es decir, en contra de la voluntad del autor de la
inobservancia a estas disposiciones. Sin embargo, una vez la moral y la ética son elevadas al
rango de ley y normas juridicas, adquieren las caracteristicas no solo en cuanto a la atribucion
de derechos e imposicion de deberes, sino también que quedan dotadas de coercibilidad, siendo
las conductas descritas de obligatorio cumplimiento para sus destinatarios (Monroy, 2018). Los
efectos juridicos al catalogar normas sobre ética médica con el rango de ley, la podemos
vislumbrar en la Sentencia C-116 de 1999 de la honorable Corte Constitucional, mencionada
por el Tribunal Nacional de Etica Médica en su curso de induccion de 2018. Argumenta la Corte
Constitucional que las normas éticas de una profesion pueden elevarse a la categoria de normas
juridicas, como ocurrid en el campo de la medicina al expedirse la Ley 23 de 1981,
estableciendo en ella patrones de conducta por medio de deberes exigibles de manera coercitiva
y consecuencias por inobservancia a sus mandatos desde el &mbito disciplinario, civil y penal
(Tribunal Nacional de Etica Médica, 2018).
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La Corte Constitucional al hablar de patrones de conductas exigibles parte de la premisa
consistente en que las obligaciones y deberes éticos consignados en la Ley 23 de 1981 son
parametros de un comportamiento diligente y prudente del médico, cuyo quebrantamiento
generarian consecuencias juridicas constitutivas de diferentes clases de responsabilidades,
como la disciplinaria ético-profesional, la penal y la civil; al ser la responsabilidad civil el tema
abordado en el actual trabajo, la infraccion a los deberes éticos resulta ser el desconocimiento
a reglas o normas prestablecidas de conducta prudente y constitutivas de la culpa como
presupuesto para la imposicién de la obligacion de reparar los perjuicios sufridos por el paciente
durante el proceso de atencion en salud.

Coherente con lo declarado, La Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia
preceptud en sentencia de fecha 12 de enero de 2018 que los profesionales de la salud se
encuentran sujetos a obligaciones éticas y juridicas, rigiendose por el principio de beneficencia
o no maleficencia destinado a procurar el bienestar y mejoria de los pacientes, evitando ademas
el dolor y sufrimiento. Los principios de la deontologia médica guian al profesional de la
medicina en el desempefio de su actividad, previniéndolo en no realizar actuaciones que
desencadene su responsabilidad; postulados incluidos en la Ley 23 de 1981, pero que hoy en
dia se han venido ampliando a traves de las Leyes 1164 de 2007, Ley 1438 de 2011 y Ley
Estatutaria 1751 de 2015 relativas al talento humano en salud, el funcionamiento del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y el derecho fundamental a la salud. En ese sentido, se
destacan mandatos y principios como la dignidad humana, la justicia, beneficencia o no
maledicencia, continuidad del servicio, integralidad, calidad, corresponsabilidad, oportunidad,
disponibilidad, aceptabilidad, entre otros. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
SC003, 2018).

Esta postura se consolida cuando la Corte Suprema de Justicia manifiesta que el profesional
de la medicina debe cumplir con deberes éticos dotados de eficacia juridica, los cuales sirven
de parametros para analizar el grado de diligencia en su conducta, siendo esta una razon para
concluir que las normas de la ética médica son un componente de la Lex Artis, y que pueden ser
valoradas en el campo de la responsabilidad (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
Expediente 7141, 2003).
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2.2 Anélisis a los deberes de diagnostico y tratamiento desde la normatividad.
Vista la importancia de la ética médica y la relevancia de sus deberes (deontologia) en el

examen de la conducta del médico para configurar la culpa como presupuesto de la
responsabilidad civil profesional a partir de la operatividad del Sistema General de Seguridad
Social en Salud (SGSSS), su Sistema Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion de
Salud (SOGCS), los procesos seguros para el paciente y la autonomia profesional, se escudrifio
sobre la evolucion, contenido y alcance actual de los deberes de diagndstico y tratamiento del
médico desde la normatividad, la doctrina y la jurisprudencia con la firme conviccién de tener
un estudio cuyos resultados puedan servir para fijar un norte en beneficio de los médicos en su
proceder con los pacientes, como también serd una guia de los profesionales del derecho al
momento de decidir si es procedente o no reprochar el actuar de aquel profesional de la salud,
definiendo si es viable someterlo a un juicio de responsabilidad civil, claro estd, sin desconocer

la importancia de los demas requisitos de esta institucion juridica.

2.3 Marco normativo de la ética médica en Colombia.
Apoyandonos en las gacetas jurisprudenciales del Tribunal Nacional de Etica Médica

(Tribunal Nacional de Etica Médica, 2016) y al consultar otras normas vigentes de la ética
médica en Colombia, se enuncian a continuacion aquellas que son fundamentales sobre este
topico:

Tabla N° 3.
Normas basicas sobre ética médica en Colombia.

Norma Materia Contenido y observaciones

Ley 14/62 | Ejercicio de la [ El articulo 11 establecia la sancion con la suspension temporal o
medicina y definitiva de la autorizacion para el ejercicio de la profesion a

cirugia quienes fueran hallados culpables por falta grave comprobada
contra la ética profesional en el ejercicio de la medicina y cirugia,
después de un examen completo del caso por parte del Consejo
Nacional de Profesiones Médicas y Auxiliares del Ministerio de
Salud Publica.
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Ley 23/81 Normas en Es la ley vigente de ética médica en Colombia. Contiene los
materia de ética | principios fundamentales para el desarrollo de las normas sobre
médica ética medica, e incorpora los derechos y deberes en las relaciones
del médico con el paciente, sus colegas, instituciones, la sociedad
y el Estado. Asi mismo, incluye el régimen disciplinario por la
comision de faltas y atribuyendo las respectivas sanciones. La
Ley 23 de 1981 es reglamentada por el Decreto 3380 de 1981, el
cual fue compilado en el Decreto Unico del Sector Salud N° 780
de 2016. Se aclara que la Ley 23 de 1981 modifico la Ley 14 de
1962 dado que la suspensidon en el ejercicio de la medicina no es
definitiva (seria exclusion en sentido estricto) y las sanciones son
impuestas por los Tribunales de Etica Médica y no por el llamado
Consejo Nacional de Profesiones Médicas ni por los Auxiliares
del Ministerio de Salud Publica.

Ley 30/92 Organiza el El articulo 129 sefiala que la formacion ética profesional debe ser
servicio puablico | un elemento fundamental obligatorio de todos los programas de
de la Educacion | formacion en las Instituciones de Educacion Superior, abarcando

Superior de este modo a los programas de medicina.
Ley Especialidad | El articulo 17 consagra la responsabilidad profesional de estos
657/01 médica de especialistas, quienes estan sometidos a los principios generales
radiologia e de responsabilidad aplicables a estos profesionales de la salud; y
imagenes la prescripcion de sus conductas éticas, legales, disciplinarias,

diagnosticas

fiscal o administrativa, sera la que rige para todos los
profesionales de la salud y las normas generales.




Ley
1164/07

Talento humano
en salud
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Reconoce a la ética como uno de los principios que rige el talento
humano en salud. Seguidamente, los articulos 34 y 35 exponen
que la conducta de quien ejerce una profesién u ocupacion en
salud, debe estar dentro de los limites del cddigo de ética de su
profesion u oficio y cefiida a los principios éticos y bioéticos de
veracidad, igualdad, autonomia, beneficencia, mal menor, no
maleficencia, totalidad y la causa de doble efecto. El articulo 37
asevera que el talento humano en salud rehusara la prestacion de
sus servicios que sean contrarios a la ética profesional cuando
existan condiciones que interfieran su libre y correcto ejercicio.
Por su parte el articulo 38 impone el deber de promoverse la
participacion en la creacion de espacios de reflexion ética en
torno a las situaciones cotidiana de la practica y los problemas
que inciden en las relaciones, en el trabajo de educacion,
organizaciones empresariales y gremiales relacionadas con la
salud.

Ley
1438/11

Reforma al
Sistema General
de Seguridad
Social en Salud

El articulo 104 que modifico el articulo 26 de la Ley 1164 de
2007 predica que cada profesion de la salud debe tomar a su
cargo la tarea de regular concertadamente la conducta y
actividades de sus pares sobre la base de un ejercicio profesional
responsable, ético y competente para mayor beneficio de los
pacientes, actuando dentro de los limites de los cddigos de ética
profesional vigentes.

Ley
1751/15

Regula el
derecho
fundamental a la
salud

El literal “b” del articulo 6° contempla el elemento de la
aceptabilidad, entendido como el deber en cabeza de los agentes
del sistema en respetar la ética médica. Este articulo armoniza
con el articulo 17 donde se estipula que la autonomia profesional
se ejercera en el marco de esquemas autorregulacion, la ética, la
racionalidad y la evidencia cientifica.

Tabla 3. Salgado. P. (2019). Normas basicas sobre ética médica en Colombia. [Tabla]
elaboracién propia para los fines pertinentes de esta investigacién. Fuente para la elaboracion:
Tribunal Nacional de Etica Médica. Gaceta Jurisprudencial, Compilacion de Leyes Médicas
Basicas N° 23. 2016.
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2.4 Aspectos relevantes del diagnoéstico y tratamiento dentro de la normatividad del
Sistema General de Seguridad Social en Salud.

El diagnostico y tratamiento definidos en el primer capitulo posee otras definiciones que
valen la pena mencionar para tener mayor claridad a la hora de identificar y estudiar las
conductas del profesional de la salud que integran estos deberes. J. Pantoja Bravo comenta que
entre el diagndstico y tratamiento se presenta un vinculo juridico y cientifico, dependiendo uno
del otro, porque del diagnostico se derivan los posibles tratamientos médicos cominmente
aceptados por la ciencia médica y permitiendo la discrecionalidad del médico en su ejecucion
(el diagnéstico es determinante para el adecuado tratamiento); de esta manera, el diagndstico
es el conjunto de actos dirigidos a establecer la naturaleza de la enfermedad, con el objetivo de
disefar el plan de tratamiento en la busqueda de la recuperacién de la salud del paciente, segin
las condiciones propias del paciente y abarcando para este fin la exploracion y auscultacion del
enfermo (Pantoja, 2016). Fajardo define el diagndstico como un proceso a través del cual el
médico intenta comprender la causa de los sintomas y signos recopilados en el interrogatorio y
la exploracion del paciente, con el fin de proponer el tratamiento o terapéutica pertinente al
problema de salud padecido; en la realizacion del diagnostico el profesional de la medicina
examina los datos recopilados de la entrevista, la exploracion y los estudios de laboratorio

practicados al paciente (Fajardo, 2015).

En lo que respecta al tratamiento, la Corte Suprema de Justicia en sentencia 14 de marzo de
2019, trae a colacion pronunciamientos de la misma corporacion donde lo define como la
actividad encaminada a curar, atemperar o aminorar la patologia del paciente (tratamiento
terapéutico), o a conservar su salud (tratamiento preventivo), 0 mejorar su aspecto estético;
resalta ademas que el tratamiento no solo busca sanar al paciente, sino también a impedir que
su mal se agrave, hacerlo mas llevadero, mejorar sus condiciones de vida, y en los pacientes
con enfermedades terminales, mitigar sus padecimientos (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, STC3297, 2019).

El inicio o punto de partida en la deliberacion sobre el diagnostico y tratamiento como
contenido de los preceptos juridicos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debe

ser inexorablemente la Ley 23 de 1981 en los que respecta al titulo II, capitulo I “De las



55

relaciones del médico con el paciente”, sobresaliendo los articulos 3°, 10, 12, 13, 15, 17 y 33

en lo concerniente a estos deberes del ejercicio ético profesional (Ley 23, 1981).

Los deberes éticos de diagndstico y tratamiento a cargo del médico identificados en las

normas previamente aludidas son:

i) Dedicar a su paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de su salud,
indicando los examenes indispensables para precisar el diagndstico y prescribir la terapéutica

correspondiente (inciso 1° del articulo 10);

if) Al diagnosticar la muerte cerebral, no es obligatorio mantener el funcionamiento de otros

drganos o aparatos por medios artificiales (inciso 1° del articulo 13);

iii) La cronicidad o incurabilidad de la enfermedad no constituye motivo para que el méedico
prive de asistencia a un paciente (articulo 17).

iv) Aplicar un procedimiento experimental en circunstancias excepcionales graves cuando
sea la unica posibilidad de salvacion, con autorizacion del paciente, o sus familiares, y si fuere

posible, por acuerdo de junta médica (paragrafo del articulo 12)

v) Emplear medios diagnosticos o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones

cientificas legalmente reconocidas (inciso 1° del articulo 12);

vi) No exigir al paciente examenes innecesarios, ni someterlo a tratamientos médicos o

quirurgicos injustificados (paragrafo del articulo 10);
vii) No exponer a su paciente a riesgos injustificados (articulo 15);

viii) Usar los métodos y medicamentos a su alcance mientras subsista la esperanza de aliviar

o curar la enfermedad (inciso 1° del articulo 13);

ix) Las prescripciones médicas se haran por escrito, de conformidad con las normas vigentes

sobre la materia (articulo 33).

X) Dispensar los beneficios de la medicina a toda persona que los necesite con las

limitaciones establecidas en la ley (articulo 3°).
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Entendiendo que la ética transita o permea el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
tal como se atisba al interpretar las mencionadas leyes 1164 de 2007, 1438 de 2011y Ley 1751
de 2015, es acertado continuar en la exploracion de aquellas normas del sistema de salud
vinculadas con el actuar ético del médico en el diagnostico y tratamiento.

2.4.1 Tiempo establecido para la atencion del paciente
El deber del médico consistente en dedicarle a su paciente el tiempo necesario para el

establecimiento del diagnostico y la prescripcion del tratamiento, esta correlacionado con el
Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud (POS)
del Ministerio de Salud - hoy Ministerio de Salud y Proteccion Social-, el cual contiene el
mandato de que la consulta con el médico no debe ser menor a veinte (20) minutos (Resolucion
5261, 1994, art. 97).

La norma antedicha agrega que el Estado es consciente de la importancia del médico general
en el sistema de salud, siendo el responsable de establecer las pautas para las actividades de
promocion de la salud y prevencion de la enfermedad. La duracion de la consulta, al ser norma
de orden publico que regula el servicio publico esencial de salud, no puede ser inferior a veinte
minutos, es decir, el tiempo minimo para la atencion de un paciente por parte de un médico
general es de veinte (20) minutos, en adelante sin que el precepto normativo imponga un tiempo
méaximo. Aunado a lo narrado, EI Ministerio de Salud y Proteccion Social (Minsalud) conceptud
que las Empresas Sociales del Estado (ESE) son una especie de Institucion Prestadora de
Servicios de Salud (IPS), por lo que deben dar aplicacion a la disposicion normativa de la
Resolucion 5261 de 1994 que regula la duracion de las consultas por parte del médico general

(Ministerio de Salud y Proteccién Social, 2012).

Prosiguiendo con el tiempo de la consulta médica general, el doctor R. Barona Betancourt
trae a colacion la sentencia de fecha 29 de noviembre de 2006 proferida por la Sala de
Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, Magistrado Ponente Jairo Angel Gomez Pefia
(Radicacion N° 17001333100220060005601), donde se declara el incumplimiento del aludido
articulo 97 de la Resolucion 5261 de 1994 y se ordena al gerente de la ESE Rita Arango Alvarez

del Pino a que toda consulta por medicina general se ejecute en un tiempo no menor a veinte



57

(20) minutos, sin perjuicio de que la misma pueda tener una duracion mayor a criterio del

médico tratante (Barona, 2007).

Surge la inquietud de conocer si la normatividad del sistema de salud establece un tiempo
de duracion de las citas o consultas con el médico especialista. En el capitulo anterior cuando
se describe a grandes rasgos el funcionamiento del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (SGSSS), se explico que el acceso a la atencién normalmente se hace acudiendo a una
Entidad Promotora de Salud (EPS) quien se responsabiliza de derivar al paciente a un prestador
de servicios de salud (profesional independiente de salud, institucion prestadora de servicios de
salud que cuenta con un recurso humano o auxiliares, entre otros), asignando citas y consultas
al usuario avido de recibir la asistencia médica. Por ende, el Ministerio de Salud y Proteccién
Social sefiala tiempos para la autorizacion y/o asignacion de citas cuyo cumplimiento descansan
en cabeza de las Entidades Promotoras de Salud directamente o a través de su red de
prestadores, y en esta medida ordena tener disponibilidad para la asignacion de citas con
medicina especializada durante los dias habiles, comunicando al paciente la fecha de la
consulta, y otorgando respuesta a las solicitudes del servicio de medicina especializada
radicadas por los pacientes que requieran autorizacion previa de la Entidad Promotora de Salud
en un término que no sobrepase los cinco (5) dias habiles contados desde el requerimiento del
servicio. Tratandose de citas con medicina general, la asignacion de las mismas no podra
exceder de los tres (3) dias habiles contados desde la fecha de la peticion, a menos que el
paciente depreque expresamente la cita para un plazo distinto. Por ultimo, contempla la norma
la potestad que tiene el médico tratante de definir un término para la consulta especializada de
acuerdo al estado de salud del paciente, especialmente cuando se trate de gestantes y pacientes

con diagndstico confirmado o presuntivo de cancer (Resolucién 1552, 2013, art. 1°)

En fin, se puede argumentar sin reparo alguno que en materia del tiempo destinado para el
diagnostico y prescripcion del tratamiento del paciente, es inexorable la distincion a realizar
entre las funciones asignadas a las Entidades Promotoras de Salud junto a su red de prestadores
y a los médicos, debido que las entidades e instituciones anunciadas tienen bajo su
responsabilidad el de fijar la consulta o cita requerida, mas no el de puntualizar de manera
imperativa e irrestricta el tiempo de duracion de la misma. Al contrario, el tiempo de duracion

de la consulta o cita presidida por el médico es aplicable a la consulta por medicina general
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(minimo de 20 minutos), sin imponer un tiempo MAXimo para que en ese espacio se
diagnostique o prescriba el tratamiento a seguir segln su criterio. En tratdndose de médicos
especialistas, los preceptos juridicos no incluyen un tiempo minimo o maximo para hacer las
valoraciones y exploraciones correspondientes en el curso de una cita o consulta por medicina
especializada con el objetivo de diagnosticar o prescribir el tratamiento requerido por el
paciente; pero este profesional de la salud especializado si esta facultado para definir un término
para la consulta especializada de un paciente cuando las condiciones de salud asi lo ameriten
(especialmente al tratarse de gestantes y personas con diagnostico presuntivo o confirmado de

cancer).

Vale la pena subrayar el hecho de que si una Entidad Promotora de Salud o Institucién
Prestadora de Salud asigna un tiempo minimo ajeno al legalmente contenido en las
disposiciones vigentes 0 un término maximo para la realizacion de una consulta en medicina
general o especializada, el afectado puede acudir a la Superintendencia Nacional de Salud
(Supersalud), quien se encarga de velar porque la prestacion de los servicios de salud se ejecute
sin presion o condicionamiento alguno frente a los profesionales de la medicina (Ley 1122,
2007, art. 39), motivo por el cual cada caso de este tipo puede ser puesto en conocimiento de

esta entidad para el ejercicio de sus funciones de inspeccidn, vigilancia y control.

En materia del tiempo de dedicacion al paciente por parte del profesional de la medicina,
juega un rol importante el principio de oportunidad que ordena suministrar los servicios de
salud sin retraso o demora (Ley 1751, 2015, art. 6°); postulado que permea la atencién en salud
en el diagnostico y tratamiento al examinar la facultad de la Superintendencia Nacional de Salud
para imponer las sanciones correspondientes si las entidades encargadas de prestar servicios de
salud no realizan las conductas tendientes a dar con el diagndstico oportuno del paciente,
obstaculizando como consecuencia el tratamiento oportuno (Ley 1949, 2019, art. 3°). El
médico como parte de una entidad prestadora de servicios de salud ejercera su labor para dar
con el diagndstico, prescribir la terapéutica pertinente y ejecutar el tratamiento no en el
momento que lo desee €l, la entidad prestadora o el usuario, sino cuando lo necesite el paciente
de acuerdo a su condicion de salud, tomando siempre el sendero trazado por su autonomia

profesional cimentada en los pardmetros cientificos, éticos y de racionalidad.
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2.4.2 El diagnostico de muerte encefalica y la conservacion del funcionamiento de
otros drganos por medios artificiales.

Legalmente, la existencia del ser humano como persona inicia desde el nacimiento con vida
de acuerdo a lo estipulado en el articulo 90 de la Ley 84 de 1873 (Cddigo Civil de los Estados
Unidos de Colombia, art. 90); a partir de ese momento el ser humano es dotado de derechos
subjetivos como facultades o prerrogativas que le permite exigirle a otras personas que cumplan
con conductas en su favor (deberes y obligaciones) para satisfacer intereses de diversas indoles,
siendo un ejemplo la potestad en cabeza del paciente de acudir al médico y requerir servicios
de salud habida cuenta de su condicion de salud. Se aclara que la proteccién del ser humano en
su salud abarca incluso una etapa previa a su nacimiento, es decir, la concepcidn y gestacion
(Serrano, 2011). Ante esta realidad, cabe preguntarnos hasta cuando el paciente, o
excepcionalmente sus familiares o representante legal, pueden reclamar y recibir asistencia

médica sea en cuanto diagnostico, tratamiento, rehabilitacion o paliacion.

La respuesta a este interrogante nos la da la Ley 57 de 1887, al enunciar “La existencia de
las personas termina con la muerte” (Ley 57, 1887, art. 9°); constituyéndose la muerte en el
hecho que pone fin a la existencia legal del ser humano y, en consecuencia, dejan de estar bajo
la titularidad del paciente los derechos subjetivos procedentes del sistema de salud. Trayendo a
colacion a los doctores A. Valencia Zea y A. Ortiz Monsalve utilizan estos términos para

referirse a la muerte y sus efectos desde el plano juridico:

(...) segun los avances cientificos la muerte es un proceso en el que se distingue la
muerte relativa, la muerte intermedia y la muerte absoluta. La relativa se inicia en el
instante en que las funciones superiores del sujeto se suspenden por largo tiempo, siendo
posible su reactivacion. En la muerte intermedia la paralizacion de las funciones es
irreversible, aungue sobrevivan algunos érganos que son insuficientes para constituir vida
humana. La muerte absoluta o muerte biolégica se produce con la desaparicion definitiva
de toda actividad biologica aun a niveles de células y tejidos. La muerte que interesa al
derecho es la intermedia denominada muerte clinica o muerte cerebral”

(' Valencia y Ortiz, 2016).
La ética médica y el derecho en general coinciden en relevar al médico de su obligacion de

continuar manteniendo el funcionamiento de otros 6rganos o aparatos por medios artificiales

cuando se diagndstica la muerte encefalica o cerebral en el paciente, entendiendo la misma
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como “el hecho biologico que se produce en una persona cuando en forma irreversible se
presenta en ella ausencia de las funciones del tallo encefélico, comprobadas por examen
clinico” (Decreto 2493, 2004, art. 2°). Desde el diagndstico de muerte encefalica se puede
advertir que el ser humano deja de ser persona y titular de derechos, pudiendo disponer del
cuerpo humano para efectos de donacion. El aporte del Decreto 2493 de 2004 a la ética médica

descansa en el articulo 13 al asentir:

(...) Cuando la muerte encefalica haya sido diagnosticada con sujecién a las
disposiciones del presente decreto, podran ser realizados procedimientos de
mantenimiento y sostenimiento del donante fallecido, por medios artificiales con el fin
de mantener la éptima viabilidad de los componentes anatomicos que estén destinados
para trasplantes, lo cual no desvirtia el diagnostico de muerte encefalica” (Decreto

2493, 2004, art. 13),

La misma obligacion es plasmada en la Ley 1733 de 2014 al aludir que cuando exista
diagnostico de muerte encefalica no es deber del profesional de la medicina el conservar el
funcionamiento de otros érganos o aparatos por medios artificiales, siempre que el paciente no

sea apto para la donacion de 6rganos (Ley 1733, 2014, art. 4°).

Siendo asi las cosas, el medico como profesional de la salud tiene la obligacion de brindar
atencién (caso del diagndstico y tratamiento) al paciente en todas fases hasta el momento en
que cesen de manera irreversible las funciones del tallo encefalico o las funciones
cardiorrespiratorias; el galeno no estara compelido a mantener funcionando mecanismos de
soporte artificial vital segin el mandato deontologico de la ley de ética médica, sumando la
excepcion contemplada en la norma reguladora de cuidados paliativos y componentes
anatomicos que dictaminan continuar con el soporte artificial vital para efectos de sostener y
mantener al donante fallecido, buscando conservar los componentes anatomicos destinados a
trasplantes. Esta postura del suscrito coincide con la posicion de la Corte Constitucional en

sentencia C-233 de 2014 al concluir:

(...) actualmente, es ésta la definicion de muerte que se emplea para efectos
médicos, los cuales abarcan, por ejemplo, la no obligacion del médico de brindar

tratamientos al paciente que se encuentre en estado de muerte cerebral y la posibilidad
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de autorizar la disposicion de &rganos para efectos de trasplantes. (Corte
Constitucional, Sala Plena, Expediente 0G-145 -C-233, 2014).

Es evidente que esta obligacion se cumple mientras se dispongan de los recursos técnicos y
humanos aptos para el diagnostico de la muerte encefalica, asi como para la conservacion del
donante hasta el momento del rescate (Ley 1805, 2016, art. 8°).

El personal competente y los signos para el diagndstico de la muerte enceféalica o cerebral
estan identificados en el Decreto 2493 de 2004, dependiendo si el diagndstico trata sobre un
paciente mayor o menor de dos (2) afios de edad (Decreto 2493, 2004, arts. 12 y 14):

Tabla N° 4.

Contraste diagnostico muerte encefélica entre persona menor de 2 afios de edad y mayor de
dos afios de edad.

Diagnostico muerte encefélica o cerebral

Mayores de dos afios de edad

Menores de dos afos de edad

El diagnostico de muerte cerebral o
encefalica y la verificacion de sus signos,
debe realizarse por dos o mas
profesionales de la medicina no
interdependientes, que no hagan parte del
programa de trasplantes, el cual uno de
ellos tiene que ser especialista en ciencias
neuroldgicas. Las actuaciones a este fin
deben constar en la historia clinica,
registrando la fecha y hora de las mismas,
el resultado y el diagnostico definitivo,
incluyendo la comprobacién de los
signos que lo establecen.

Los datos para determinar la muerte
cerebral o encefalica en nifios menores de
dos (2) afios de edad, tales como
exploracion  fisica, periodo  de
observacion y examenes
complementarios, se registraran clara y
detalladamente en la historia clinica,
debiendo estar ratificados como minimo
con la firma de dos (2) miembros del
equipo  asistencial que  hubieran
procedido  simultdneamente en la
adquisicion de los datos.

Tabla 4. Salgado. P. (2019). Diagnéstico muerte cerebral o encefalica. [Tabla] elaboracion propia

para los fines pertinentes de esta investigacion. Fuente para la elaboracion: Decreto 2493 de 2004.
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2.4.3. La asistencia médica para aliviar al paciente ante una enfermedad cronica o
incurable.

Los deberes éticos del médico de usar los métodos y medicamentos a su alcance mientras
subsista la esperanza de aliviar una enfermedad ante su cronicidad o incurabilidad, reconocidos
en el inciso 1° del articulo 13 y el articulo 17 de la Ley 23 de 1981, es desarrollado
normativamente dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud en la Ley 1733 de
2014 “Ley Consuelo Devis Saavedra” con el objeto de reglamentar la atencion en cuidados
paliativos para mejorar la calidad de vida de los pacientes con enfermedades en fase terminal,
cronicas, degenerativas e irreversibles, mediante un tratamiento integral del dolor, alivio del
sufrimiento y otros sintomas de conformidad con las guias de practica clinica establecidas por
el Ministerio de Salud y Proteccion Social (Ley 1733, 2014, arts. 1°y 4°).

El deber de tratamiento no se cifie exclusivamente a curar la enfermedad del paciente sino
de controlar el dolor, aliviar el sufrimiento y otros sintomas producidos por aquellas patologias
en fase terminal cronicas, degenerativas e irreversibles. Es decir, el actuar del profesional tiene
especial relevancia también en las decisiones a tomar en la busqueda por garantizar la dignidad
del ser humano, evitando cualquier trato considerado como cruel e inhumano al realizar

conductas que prolongan la vida de manera innecesaria.

La sentencia C-233 de 2014 que declaré exequible la Ley 1733 de 2014 luego de resolver
las objeciones gubernamentales por razones de inconstitucionalidad, define los cuidados
paliativos desde el desarrollo jurisprudencial, citando especialmente a las sentencias C-239 de
1997, T-560 de 2003, T-514 de 2006, T-1087 de 2007 y T-971 de 2011. Las providencias en
esta materia dictan que los cuidados paliativos van destinados a aquellas personas que no
pueden beneficiarse de tratamientos curativos, ofreciendo atencidn que incluye la asistencia de
profesionales de la salud que suministran apoyo médico, psicolégico y espiritual a enfermos
terminales y sus familiares con el fin de conservar la calidad de vida, procurar tranquilidad y
comodidad, controlar el dolor y otros sintomas en la consecucion de la dignidad humana del
paciente. De igual forma, la incurabilidad de la enfermedad no significa abandonar al paciente,
sino que este posee el derecho a recibir las minimas condiciones para aliviar su sufrimiento y
dolencias, abrigarle esperanzas de recuperacion y de prolongacién de la vida amenazada segin

su deseo, por lo que el Estado debe otorgar todas las posibilidades para que sigan viviendo a
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través de tratamientos paliativos. Por Gltimo, la Corte Constitucional explica que los cuidados
paliativos se encauzan en prevenir a los profesionales de la medicina de caer en situaciones que
puedan implicar encarnizamiento o ensafiamiento terapéutico, procurando abstenerse de
emplear tratamientos desproporcionados entendidos como futiles en pacientes que se
encuentran en la fase terminal de una enfermedad crdnica, degenerativa y progresiva, 0 con
diagndstico de muerte encefalica o cerebral; denotandose una articulacién entre el articulo 13
de la Ley 23 de 1981 y el articulo 4° de la Ley 1733 de 2014 (Corte Constitucional, Sala Plena,
Expediente OG-145 -C-233, 2014).

La garantia de proporcionar cuidados paliativos gracias a la Ley 23 de 1981, Ley 1733 de
2014 y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, es reforzada en la Ley Estatutaria N°® 1751
de 2015 que asigna en favor de los pacientes el derecho a no recibir tratos crueles e inhumanos,

ni soportar sufrimientos evitables que atenten la dignidad humana. (Ley 1751, 2015, art. 10).

Ante la competencia de quien debe proporcionar el tratamiento o cuidados paliativos, es
acertado ilustrar que asi como en el diagndstico de muerte cerebral en mayores de dos (2) afios
de edad debe intervenir un médico especialista en ciencias neuroldgicas, el médico apto para
realizar actos de tratamiento paliativo es aquel que cuenta con certificado de formacién para el
manejo del dolor y cuidado paliativo, en caso de no ser especialista en dolor y cuidado paliativo,
atendiendo siempre las demas condiciones del estandar de talento humano exigidos por el
Ministerio de Salud y Proteccidn Social (Resolucion 1416, 2016).

2.4.4. Viabilidad médica para realizar tratamientos experimentales.
El sistema de salud a traves de la Ley Estatutaria 1751 de 2015 prohibe financiar con los

recursos destinados para este fin, los servicios y tecnologias donde no exista evidencia cientifica
sobre su seguridad, eficacia y efectividad clinica, como tampoco es permitido proporcionar
aquellos servicios y tecnologias de salud en fase de experimentacién (Ley 1751, 2015, art. 15).
Anteriormente, la Ley 1450 de 2011 en su articulo 154 ordenaba que las prestaciones
experimentales sin evidencia cientifica y los usos no autorizados de medicamentos y
dispositivos, no podrian ser reconocidas con cargo a los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. Sin embargo, esta ultima norma fue expresamente derogada por el

Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 — Pacto por Colombia, pacto por la equidad -,
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limitdndose el plan de desarrollo a remitirse al articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015
para efectos de definir los casos en que no procederd el saneamiento de las cuentas relacionadas
con los servicios y tecnologias de salud no financiadas con cargo a la UPC (Unidad de Pago
por Capitacion) (Ley 1955, 2019, art. 336).

Si nos atenemos a los servicios de salud excluidos por el articulo 15 de la Ley Estatutaria
1751 de 2015, entraria a refiir con el paragrafo del articulo 12 de la Ley 23 de 1981 que si le
permite al profesional de la medicina realizar tratamientos experimentales en casos
excepcionales graves cuando sea la Unica posibilidad de salvacion, por cuanto la aludida ley
estatutaria bajo su mandato ordena la no destinacion de recursos de la salud para practicar este
tipo de procedimientos por parte de los actores encargados de proporcionar servicios
asistenciales. A pesar de eso, la Corte Constitucional en sentencia C-313 de 2014, al declarar la
exequibilidad del proyecto de ley estatutaria sobre el derecho fundamental a la salud (actual
articulo 15 de la Ley Estatutaria 1751 de 2015), advirtié que la no financiacion de los servicios
y tecnologias en fase de experimentacion y los carentes de evidencia cientifica sobre su
seguridad, eficacia y efectividad clinica, tienen su excepcion en la aplicacion de las reglas
trazadas por esa misma corte con la intencion de salvaguardar la dignidad humana del paciente,
ordenando en casos concretos el suministro de tratamientos de caracter experimental cuya
negacion puede ser desproporcionada cuando estd en riesgo la vida de la persona o existan
reales posibilidades de recuperacion o mejoria; procediendo igualmente en otros asuntos sujetos
a su analisis al concluir que un medicamento novedoso no aprobado para su comercializacion
por el Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y Alimentos (INVIMA), no quiere
decir que tenga el caracter de experimental, y debe ser suministrado cuando el médico tratante
lo haya ordenado con base en la mejor evidencia cientifica disponible, por su uso frecuente en
la comunidad médica y sus efectos secundarios sean conocidos, previsibles y controlables en
los pacientes (Corte Constitucional, Sala Plena, Expediente PE-040 -C-313, 2014).” Por tener
esta excepcion un desarrollo netamente jurisprudencial, sera estudiada mas adelante junto a las

providencias de las altas cortes en lo concerniente al diagndstico y tratamiento.
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2.4.5. El diagnostico y tratamiento acorde a los medios aceptados por la ciencia
médica en beneficio del paciente.

La ley vigente de ética médica le exige al médico no someter a sus pacientes a la realizacion
de examenes innecesarios y tratamientos injustificados, valiéndose siempre de los medios
aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas. Para saber el significado de
las expresiones “exdmenes innecesarios” o “tratamientos injustificados”, debemos remitirnos
al Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud el cual dilucida que se entienden como tales
los prescritos sin un previo examen general y los que no corresponden a las condiciones clinico
— patoldgicas del paciente (Decreto 780, 2016, arts. 2.7.2.2.1.1.7 y 2.7.2.2.1.1.9).
Concomitantemente, el Decreto Unico del Sector Salud enumera las instituciones cientificas
legalmente reconocidas que avalan los medios diagndsticos o terapéuticos aplicados por los

galenos en las circunstancias particulares de un caso:
i) Las facultades de medicina legalmente reconocidas;

ii) Las academias y asociaciones médico — cientificas reconocidas por la ley o el Ministerio

de Salud y Proteccion Social;
iii) La Academia Nacional de Medicina;

iv) Las instituciones oficiales que cumplan funciones de investigacion médica y de vigilancia

y control en materia médico cientifica (Decreto 780, 2016, art. 2.7.2.2.1.1.8).

Coherente con las normas precitadas, la Corte Constitucional en sentencia T-345 de 2013
clarifica la importancia del concepto cientifico del médico para establecer si se requiere un
servicio de salud y la posibilidad de una entidad de salud de negar la practica de un
procedimiento o un tratamiento médico cuando pone en riesgo la vida y la integridad de la
persona. Expone la corporacion que el médico tratante es el competente para determinar lo
requerido por el paciente, en razdn de ser él quien lo valora desde los riesgos y beneficios a los
que se ve sometido, conoce el estado de su salud, tiene la informacion para concluir sobre la
necesidad y urgencia de un servicio concreto (procedimiento, tratamiento, intervencion, entre
otros), detentando las aptitudes desde el &mbito cientifico para lograr los fines perseguidos en
la relacién juridica de esta area de la salud. No obstante, hay situaciones en los que una entidad

del sistema (ejemplo: una EPS) puede abstenerse de seguir las prescripciones u 6rdenes del
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médico tratante, controvirtiendo legitimamente su criterio, siempre y cuando tenga por
fundamento la historia clinica, la mejor evidencia cientifica y técnica, los riesgos para la vida e
integridad personal del paciente, y cuente con la opinion de expertos de la especialidad del
medico tratante donde se incluya los motivos por los cuales el servicio de salud prescrito por el
profesional de la medicina no es cientificamente pertinente. (Corte Constitucional, Sala Primera
de Revision, Expediente T-3765520 -T-345, 2013).

En opinidn del suscrito, las normas del codigo de ética médica que ordenan al profesional de
la medicina no exponer al paciente a examenes innecesarios o tratamiento injustificados, se
entrelazan con la sentencia T-345 de 2013 debido a que la providencia de forma prolija
dictamina la aptitud del médico en ordenar los tratamientos, procedimientos, medicamentos y
demas servicios de salud requeridos por el paciente, apoyandose siempre en la informacion
conocida sobre la condicion de salud de este, el criterio cientifico orientador y la valoracion de
los riesgos y beneficios que el servicio conlleva. Asi mismo, tal y como se trato en el acapite
de la autonomia profesional, esto no quiere decir que las decisiones del médico sean
incuestionables en el entendido de tener el médico una patente de corso para prescribir cualquier
servicio de salud a su paciente, en vista de estar proscritos aquellos riesgosos para la salud, vida
o0 integridad de la persona; tomando como ejemplo de esto, el caso de un tratamiento que no
corresponda a las condiciones clinico patologicas del paciente, o que siendo un medicamento o
procedimiento idoneo, representa riesgos desproporcionados al contrastarlo con beneficios muy
bajos, generandose una conducta inadmisible y por lo tanto injustificada. Acierta la Corte
Constitucional cuando busca evitar perjuicios a los pacientes al permitirle a una entidad de salud
negar un tratamiento prescrito por un médico cuando resulta impertinente o inadecuado a la luz
de la opinion cientifica de expertos de la especialidad del médico tratante. De acuerdo con los
razonamientos que se han venido realizando, si un médico prescribe un procedimiento o
tratamiento sin realizar un previo examen general o no coherente con las condiciones de salud
del paciente, la entidad de salud (ejemplo: Entidad Promotora de Salud) podra negar el servicio
ordenado por el médico remitiéndose a la opinidn cientifica de expertos en la especialidad del
profesional de la medicina tratante, quienes con la informacidn técnica y cientifica, los registros
del paciente en la historia clinica, los riesgos para la salud, vida e integridad de la persona y

demas fundamentos expuestos, concluiran lo inadecuado o impertinente del procedimiento,
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intervencion, medicamento o servicio de salud en general; 0 en caso de existir divergencias
entre los profesionales de la salud en cuanto a diagnésticos y tratamientos, se podra convocar
para su solucion a las juntas médicas de los prestadores de servicios de salud o a las juntas
médicas de la red de prestadores de servicios de salud, haciendo uso de criterios de
razonabilidad cientifica y siguiendo el procedimiento que marque la ley (Ley 1751, 2015, art.
16).

Otro punto es aquel que versa sobre los mandatos ligados a la prescripcion de examenes,
medicamentos, tratamientos, procedimientos, intervenciones y demas servicios de salud en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud, y del uso de los medios diagnésticos o
terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones legalmente reconocidas. Surge la
pregunta destinada a saber si el médico puede ordenar los examenes, procedimientos,
actividades, intervenciones, medicamentos que considere pertinentes conforme a su criterio o
si esta limitado por las normas del Sistema General de Seguridad Social en Salud. Para
responder este interrogante haremos referencia a la evolucion del Plan Obligatorio de Salud
(POS) al Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion realizada

por el doctor G. Arenas Monsalve:

Plan Obligatorio de Salud (POS): Es un plan integral de proteccion de la salud que
incorpora la atencion en las fases de promocion de la salud, prevencion de la enfermedad,
diagnostico, tratamiento y rehabilitacion para todas las patologias (literal “c” del articulo 156 y
el articulo 162 de la Ley 100 de 1993) (Arenas, 2018).

Tratamientos y medicamentos excluidos del Plan Obligatorio de Salud (NO POS): La
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha permitido que los afiliados accedan a tratamientos
y medicamentos excluidos del Plan Obligatorio de Salud para proteger derechos fundamentales
(Arenas, 2018). Las reglas de la Corte Constitucional para acceder a servicios excluidos del

plan han sido:

(i) la falta del medicamento o tratamiento excluido por la reglamentacion legal o
administrativa, debe amenazar los derechos constitucionales fundamentales a la vida o a la

integridad personal del interesado;
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(i) debe tratarse de un medicamento o tratamiento que no pueda ser sustituido por uno de
los contemplados en el Plan Obligatorio de Salud o que, pudiendo sustituirse, el sustituto no
obtenga el mismo nivel de efectividad que el excluido del plan, siempre y cuando ese nivel de
efectividad sea el necesario para proteger el minimo vital del paciente;

(iii) que el paciente realmente no pueda sufragar el costo del medicamento o tratamiento
requerido, y que no pueda acceder a él por ningin otro sistema o plan de salud (el prestado a
sus trabajadores por ciertas empresas, planes complementarios prepagados, etc.) y

(iv) que el medicamento o tratamiento haya sido prescrito por un medico adscrito a la
Empresa Promotora de Salud a la cual se halle afiliado el demandante (Ejemplo: Sentencia T-
512/14).

Tramites administrativos para acceder a servicios excluidos del Plan Obligatorio de
Salud: Los servicios excluidos del Plan Obligatorio de Salud requeridos por el paciente y
prescritos por el médico tratante, se sometian por una Entidad Promotora de Salud al Comité
Técnico Cientifico o la Junta Técnico Cientifica de Pares de la Superintendencia Nacional de
Salud, siguiendo lo dispuesto en la Ley 1438 de 2011 (articulos 26 y 27) y Decreto 019 de 2012
(articulo 116) (Arenas, 2018).

Del Plan Obligatorio de Salud (POS) al Plan de Beneficios en Salud (PBS) con cargo a
la Unidad de Pago por Capitacion (UPC): El doctor Gerardo Arenas Monsalve comenta que
después de la expedicion de la Ley 1751 de 2015, el Plan Obligatorio de Salud desaparece y se
unifican sus prestaciones tanto para el régimen subsidiado como para el régimen contributivo
en el denominado Plan de Beneficios en Salud con cargo a la Unidad de Pago por Capitacion
(UPC) del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) (Arenas, 2018). El Plan de
Beneficios en Salud se encuentra actualizado en la Resolucion 5857 de 2018 del Ministerio de
Salud y Proteccion Social e integra todos los servicios y tecnologias que son brindados con los
recursos del sistema de salud, especificamente de la Unidad de Pago por Capitacion,
excluyéndose de €l los servicios y tecnologias que retnan los criterios del articulo 15 de la Ley
1751 de 2015, los no financiados con la Unidad de Pago por Capitacion segin Resolucion 5857
de 2018 y los precisados en la Resolucion 5267 de 2017 del Ministerio de Salud y Proteccion

Social.
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Enaltecimiento de la autonomia del médico tratante (Arenas, 2018): los Comités
Técnicos Cientificos han sido eliminados al expedirse las Resoluciones 1885 y 2438 de 2018
ambas del Ministerio de Salud y Proteccién Social, otorgandole autonomia a los profesionales
de la medicina por disposicion de la Ley Estatutaria N° 1751 de 2015. Por ende, el profesional
de la salud puede prescribir las tecnologias en salud (actividades, intervenciones, insumos,
medicamentos, dispositivos, servicios y procedimientos usados en la prestacion de servicios de
salud) no financiadas en el Plan de Beneficios con recursos de la Unidad de Pago por Capitacion
(antes No POS), reportando la prescripcion de forma oportuna, clara, justificada de acuerdo con
el estado clinico, el diagndstico y la necesidad del usuario, en la herramienta tecnoldgica
dispuesta para ello (MIPRES). Empero, el profesional de la salud, cuando se trate de servicios
complementarios (servicio o tecnologia que no pertenece al &ambito de la salud pero su uso se
relaciona con el mejoramiento de la salud o la prevencion de la enfermedad), de productos de
soporte nutricional, 0 medicamentos de la lista temporal de medicamentos con uso no incluido
en registro sanitario, debera estar sujeto a la aprobacion de la Junta de Profesionales de la Salud
(grupo de profesionales de la salud al interior de una IPS encargados de analizar la pertinencia

y necesidad, y aprobar los servicios aludidos prescritos por el médico, optémetra u odontélogo).

El profesional de la medicina inmerso en el Sistema General de Seguridad Social en Salud
tiene el deber ético de no prescribir exdmenes innecesarios o tratamientos injustificados (los
ordenados sin un previo examen general y los que no corresponden a las condiciones clinico —
patologicas del paciente), equivaliendo a los servicios y tecnologias de salud que ponen en
riesgo la vida, la salud e integridad personal del paciente al ser impertinentes, concebidos estos
como los servicios generadores de mayores efectos secundarios al comprarlos con los
beneficios potenciales (ver definicibn de pertinencia como caracteristica del Sistema
Obligatorio de Garantia de la Calidad de la Atencion de Salud, p.p 34y 35). Otrora, el proceder
del meédico estaba sujeto a los servicios de salud reconocidos por el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el llamado Plan Obligatorio de Salud y en la actualidad
denominado Plan de Beneficios en Salud regulado en la Resolucion 5857 de 2018, cobijando

servicios en:

(i) promocidn y prevencion;
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(i) recuperacion de la salud;
(iii) procedimientos;

(iv) medicamentos;

(v) dispositivos médicos;
(vi) salud mental y

(vii) atencion paliativa (Resolucion 5857, 2018). Cabe hacer una acotacion relacionada con
los requisitos a cumplir por parte del médico cuando prescribe medicamentos. El Decreto 780
de 2016 ordena que toda prescripcién de medicamentos debe efectuarse por escrito, evaluando
previamente al paciente e inscribiendo sus condiciones y diagnosticos en la historia clinica,
haciendo uso de la Denominacion Comun Internacional (nombre genérico), conteniendo los
datos del profesional de la salud que lo prescribe, lugar y fecha de prescripcién, nombre del
paciente y documento de identificacion, nimero de la historia clinica, tipo de usuario
(particular, contributivo, subsidiado u otro), nombre genérico del medicamento, concentracion
y forma farmaceéutica, via de administracion, dosis y frecuencia de administracion, duracion del
tratamiento, cantidad total de unidades farmacéuticas necesarias para el tratamiento (en
nameros Yy letras), indicaciones propias del profesional prescriptor, vigencia de la prescripcion
y nombre y firma del prescriptor con nimero de registro profesional; sin desconocer otros
requisitos de la prescripcion como el de hacerla s6lo el personal de la salud autorizado de
acuerdo a su competencia, debe ser clara y legible, en idioma espafiol y escrita (copia
mecanografica, medio electromagnético o computarizado), sin tachaduras, enmendaduras,
siglas, claves, signos secretos, simbolos quimicos , ni abreviaturas (a excepcion de aquellas
aprobadas por el Comité de Farmacia y Terapéutica de la Institucion), la dosis debe expresarse
en sistema métrico decimal (en casos especiales, en unidades internacionales), debe permitir la
confrontacion entre el medicamento prescrito y el medicamento dispensado (ambulatorio) y
administrado (hospitalario), debe permitir la correlacion de los medicamentos prescritos con el
diagnostico, y finalmente, cuando sean preparaciones magistrales, se debe especificar los
componentes con su cantidad (Decreto 780, 2016, arts. 2.5.3.10.15 y 2.5.3.10.16).
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Concurrente a los servicios del Plan de Beneficios en Salud, el profesional de la medicina,
soportado en la jurisprudencia de la Corte Constitucional y en las Resoluciones 1885 y 2438 de
2018, puede prescribir tratamientos o examenes excluidos del plan integral de beneficios
siguiendo la evidencia técnico cientifica en atencion a las condiciones de salud del paciente y
evitar acciones o actos inadecuados en perjuicio de este. Con todo, el quid para llevar a la
practica clinica el acto médico con respecto a los destinatarios del servicio de salud, sean
servicios y tecnologias dentro o fuera del Plan de Beneficios en Salud, es reconocer lo valioso
de seguir los protocolos y guias de practica clinica que condensan la Medicina Basada en la
Evidencia (MBE) estudiada en el primer capitulo.

Retomando la Medicina Basada en la Evidencia, la Ley 1438 de 2011 se refiere a este topico
bajo el nombre de Referentes Basados en la Evidencia Cientifica, definiéndolos como las guias,
normas técnicas, protocolos, estdndares o conjunto de acciones que se acogen en las distintas
fases de la atencion en salud (promocion de la salud, prevencion de la enfermedad, diagnostico,
tratamiento y rehabilitacion de la enfermedad) frente a una situacion clinica concreta, basados
en evidencia cientifica; aclarando que los profesionales de la salud, las sociedades cientificas,
los colegios de profesionales y las facultades de salud, coordinaran junto con la autoridad
competente el desarrollo de las guias de atencion y seran consultados para la elaboracion de
los protocolos (Ley 1438, 2011, arts. 94, 95 y 96). Adicionalmente, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social instruye sobre lo que debe entenderse por guias de practica clinicas y

protocolos:

(...) Guia de practica clinica. Recomendaciones desarrolladas de forma
sistematica para ayudar a los clinicos y a los pacientes a tomar decisiones apropiadas
sobre una o varias circunstancias clinicas...Protocolos. Es el plan o conjunto de etapas

que van a ser seguidas en un estudio...” (Ministerio de Salud y Proteccion Social, 2019).

De esta manera y en palabras de J. Ortiz Hoyos y otros autores, el Ministerio de Salud y
Proteccion Social viene publicando guias de practica clinica basadas en la evidencia con dos
objetivos: “mejorar la calidad de la atencion mediante la reduccion de la variacion
injustificada de la prdctica clinica y la promocion de un uso eficiente de los recursos” (Ortiz,

Caicedo, Barragan, Zuluaga y Gonzalez, 2015). Por regla contenida en la Resolucién 2003 de
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2014 tratada en el primer capitulo, las guias clinicas deben ser adoptadas por el prestador de
servicios de salud, conocidas por el personal responsable de su aplicacion y tomando en primera
instancia las guias del Ministerio de Salud y Proteccion Social, 0 en ausencia de estas,
implementar guias nacionales o internacionales, o pueden elaborar sus propias guias bajo la

metodologia del citado ministerio.

Las guias de préctica clinica y los protocolos parten de la evidencia cientifica tendientes a
impedir una atencidn injustificada sobre el paciente, propendiendo por una atencion segura y
de calidad, pero por otro lado no constituyen una camisa de fuerza para el profesional de la
medicina en seguir sus recomendaciones de acuerdo a las circunstancias concretas de un caso,
soportando su conducta en la autonomia profesional que lo faculta para tomar decisiones
propias pero con criterio cientifico y ético. Ahora bien, los protocolos y las guias son elaboradas
consultando o coordinando con las sociedades cientificas, las facultades de salud, entre otras
instituciones, que coinciden con aquellas identificadas en la Ley 23 de 1981 y el Decreto N°
780 de 2016 que le ordenan al médico seguir e implementar los referentes basados en evidencia
cientifica, por consiguiente, si la Resolucion 2003 de 2014 dice que los profesionales de la salud
pueden apartarse de las recomendaciones de las guias segun el contexto clinico, y la autonomia
profesional asi lo permite bajo criterios éticos, pero considerando que es la misma Ley de ética
médica la que le ordena al galeno cumplir con esas guias y protocolos expedidas por las
instituciones cientificas ya identificadas, urge conocer las bases éticas sobre las cuales un
médico podria no reaccionar en concordancia con una determinada evidencia cientifica al
momento de interactuar en un entorno particular. La respuesta a esta aparente disyuntiva esta
en la definicion de calidad de la atencion médica desde la perspectiva del paciente: “Otorgar
atencion médica al paciente con oportunidad, competencia profesional, seguridad y respeto a
los principios éticos de la practica médica; que le permita satisfacer sus necesidades de salud
y sus expectativas, con costos razonables” (Fajardo, 2015). Desde luego y al ser concordantes
con lo expuesto hasta ahora, si la calidad de la atencion en salud, los procesos seguros y las
competencias del profesional de medicina desde su autonomia son derroteros para escudrifiar
el actuar diligente del médico, los principios éticos de la medicina también deben sentar las
bases y son piedra angular en la misma calidad del servicio de salud, la practica médica segura

y en la orientacién del ejercicio de una actividad médica competente y diligente. Hoy en dia,



73

algunos principios éticos y bioéticos estan positivizados en la Ley 1164 de 2007, consagrando

los siguientes:
i) Veracidad (congruencia entre lo que se es, piensa, dice y hace).

ii) Igualdad (todos tienen el mismo derecho a obtener una atencion en salud con calidad,
reconociendo un trato diferencial de acuerdo a las necesidades en salud de cada uno).

iii) Autonomia (las decisiones y actuaciones del personal de la salud deben ser respetadas,
siempre y cuando no lo afecten a si mismo o a los demés. Los pacientes, 0 su representante
legal excepcionalmente, son quienes deciden sobre la conveniencia o no de los actos

directamente relacionados con sus intereses).

iv) Beneficencia (la labor del personal de la salud debe ir encaminada a realizar lo que
conviene a cada ser humano de acuerdo a su situacion y condicién particular, procurando que
los beneficios sean mayores y menos demandantes de esfuerzos en lo atinente a riesgos y

costos).
v) Mal menor (se debe elegir el mal menor evitando quebrantar el derecho a la integridad).

vi) No maleficencia (deber de ejecutar los actos que, si bien no benefician, pueden evitar

dafos).

vii) Totalidad (deber de eliminar las partes de un individuo siempre que sea indispensable

para su conservacion, respetando ciertos requisitos).

viii) Causa de doble efecto (se acepta realizar una accion en si misma buena o indiferente
que tenga un efecto bueno y otro malo, cumpliendo ciertas condiciones) (Ley 1164, 2007, art.
35).

Otros estudios argumentan gue los principios éticos generales de totalidad (esta permitido
sacrificar un 6rgano enfermo, para mantener la vida del paciente), del mal menor (cuando no
hay una solucién ideal para un caso y solo existen alternativas que producen dafio, se debe
propender por escoger el mal menor) y del voluntariado directo (para alcanzar el efecto bueno
deseado, se debe admitir el efecto indeseado), representan un elemento esencial en el principio

de beneficencia por las decisiones a tomar cuando no existe una solucién ideal o hay presencia
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de riesgo de efectos secundarios, optando bajo estos postulados por la escogencia de las
determinaciones destinadas a beneficiar al paciente y prevenir toda decision que conlleve un
mal para este; teniendo el principio de beneficencia congruencia con el principio de no
maleficencia (prohibicion de todo acto orientado a causa un dafio en el paciente) (Fajardo,
2015). Prosigue el autor en el estudio del mandato de beneficencia como principio de la practica
medica y lo explica argumentando que el acto del profesional de la medicina siempre buscara
el maximo beneficio al paciente con el menor riesgo, cumpliendo parametros de calidad y
evitando la consumacion de eventos adversos en la medida de lo posible; seguidamente, enuncia
otros principios de la practica médica como lo son: equidad, autonomia, confidencialidad,
respeto a la dignidad, solidaridad, honestidad y justicia. EI ultimo principio referido hace
alusion a otorgar atencion médica a su paciente con calidad, respetando la lex artis y marchando
hacia el objetivo de curar, controlar, mejorar o aliviar al paciente de las patologias que lo
aquejan dependiente del contexto en que se encuentre, proscribiendo siempre su abandono y la
practica de procedimientos ilegales (Fajardo, 2015). En suma, estos principios de ética y
bioética vigentes en el ordenamiento juridico junto con los demés que se erigen como las bases
del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), son como lo manifiesta el autor
“normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes”, abriendo la posibilidad de que al presentarse una
tension o conflicto entre ellos, se aplique la ponderacion para saber cual posee mayor peso ante
un caso concreto partiendo del hecho que se encuentran en el mismo rango. (Alexy, 1993);

sugerencia traida por la Corte Suprema de Justicia cuando preceptua:

(...) Los principios que conforman la deontologia médica, representan un rumbo
que ilumina el ejercicio profesional de los galenos, fijando reglas éticas que inspiran
y guian su conducta, y evitando verse incursos en vicisitudes que comprometen su
responsabilidad. No obstante, estos fontanares de la actividad médico hospitalaria no
son absolutos, pues a menudo, exigen del intérprete un trabajo de ponderacion frente
a posibles casos de colision...” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,

SC003, 2018).

Por ultimo y en lo pertinente al deber de diagnostico y tratamiento desde la Ley 23 de 1981

y su consonancia actual con algunas normas del Sistema General de Seguridad Social en Salud
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y Sistema de Salud, es menester realizar la correlacion con el Proyecto de Ley N° 042 de 2017
“Por medio del cual se crea el Nuevo Codigo de Etica Médica, con el fin de saber si este esfuerzo
esta articulado con las nuevas exigencias del ejercicio profesional de la medicina y amerita la

materializacion de dicha reforma al Codigo de Etica Médica (actualmente archivada).

El Proyecto de Ley N° 042 de 2017, en el marco introductorio de la exposicion de motivos,
muestra la realidad de la vigente Ley 23 de 1981, en el sentido de ser consciente que el ejercicio
profesional de la medicina ha cambiado al entrar en vigencias otras normas como la Ley 100
de 1993, Ley 1581 de 2012, Ley 1733 de 2014, Ley 1751 de 2015 y Decreto 780 de 2016,
incidiendo en la modificacion de la relacion médico - paciente. La propuesta para expedir el
nuevo Codigo de Etica Médica descansa en los argumentos de definir los principios
fundamentales del acto médico, fortalecer la autonomia profesional, la informacion que debe
recibir el paciente, entre otros aspectos, para enlazar el ejercicio ético de la medicina con el
entorno en que se desenvuelve hoy en dia este colectivo profesional (Galan, 2017).

Table N° 5.

Contraste entre la Ley 23 de 1981, Proyecto de Ley N° 042 de 2017 y las normas del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y Sistema de Salud sobre diagnostico y tratamiento.

Normas del ordenamiento
juridico vigente (Sistema de
Salud y Sistema General de
Seguridad Social en Salud)

Ley 23 de 1981 Proyecto de Ley N° 042 de
2017

Dedicar al paciente el tiempo | El profesional de la medicina | EI ~ Sistema  General de

necesario para evaluar al
paciente, indicar examenes
para el diagndstico y prescribir
la terapéutica correspondiente
(inciso 1° del articulo 10)

debe tener el tiempo y los
recursos suficientes para la
evaluacion  del  paciente,
adelantar acciones
diagnosticas, y elaborar un
plan de manejo con las
prescripciones y las

Seguridad Social en Salud
dispone en la Resolucion 5261
de 1994 (articulo 97) que las
consultas con el medico
general no deben ser inferior a
20 minutos. lgualmente, la
Ley 1751 de 2015 (articulo 6°)

recomendaciones a su|ordena el suministro de
paciente, segun el caso que se | servicios de salud sin
trate  (pardgrafo  primero | dilaciones  (principio  de
articulo 7) oportunidad).

No es obligacion mantener el | Al existir diagnostico de | EI Decreto 2493 de 2004

funcionamiento  de  otros
6rganos o aparatos por medios

muerte encefalica solo se
mantendran las medidas de

(articulo 13) y la Ley 1733 de
2014 (articulo 4°) disponen
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artificiales cuando se ha
diagnosticado  la  muerte
cerebral (inciso 1° del articulo
13)

soporte de los Organos, Si
existe la posibilidad de
donacion de érganos o tejidos
(paragrafo primero  del
articulo 15)

que al diagnosticar la muerte
encefalica se puede conservar
el funcionamiento de otros
drganos o aparatos por medios
artificiales, para mantener la
viabilidad de donacion vy
trasplante de 6rganos.

La cronicidad o incurabilidad
de la enfermedad no
constituye motivo para que el
médico prive de asistencia a
un paciente (articulo 17)

La contagiosidad, cronicidad o

incurabilidad de la
enfermedad, del dolor o
sufrimiento  intratable, no

constituyen motivo para que el
médico prive de asistencia a su
paciente  (paragrafo  del
articulo 11). Seguidamente, el
paragrafo segundo del articulo
15 exige proporcionar
cuidados paliativos cuando
exista una condicion clinico
patologica irreversible, sin
prondstico  razonable  de
recuperacion.

La Ley 1733 de 2014 tiene por
objeto reglamentar la
provision de cuidados
paliativos en favor de los
pacientes con enfermedades
en fase terminal, cronicas,
degenerativas e irreversibles, a
través de un tratamiento
integral del dolor, alivio del
sufrimiento y otros sintomas.

El médico puede aplicar un
procedimiento  experimental
en circunstancias
excepcionales graves cuando
sea la Unica posibilidad de
salvacion, mediando
autorizacion del paciente o sus
familiares, vy si es posible, por
acuerdo de junta médica
(paragrafo articulo 12).

Si en circunstancias
excepcionalmente graves un
medicamento o procedimiento
en fase de experimentacion
sea la Unica posibilidad
terapéutica, podra realizarse
con la autorizacion informada
del paciente o sus familiares
responsables, previa
autorizacion del comité de
ética de investigacion
(paragrafo del articulo 14).

Sibien el articulo 15 de la Ley
1751 de 2015 prohibe
financiar con recursos de la
salud aquellos servicios y
tecnologias en salud en fase de
experimentacion. Sin
embargo, la Sentencia C-313
de 2014 aclara  que
excepcionalmente se deben
suministrar servicios en etapa
de experimentacion, siempre y
cuando se cumplan las reglas
que la misma corte ha fijado
para amparar la dignidad
humana del paciente.

Emplear los medios
diagndsticos o terapéuticos
debidamente aceptados por las
instituciones cientificas
legalmente reconocidas

El médico debe emplear los
servicios 'y  tecnologias
aceptados por la racionalidad
y la mejor informacion
cientifica disponible teniendo

La Resolucion 2003 de 2014
predica que todo prestador
debe adoptar las guias del
Ministerio de Salud vy
Proteccion Social, o a falta de
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(inciso 1° del articulo 12).
Adicionalmente, no se le
exigird al paciente exdmenes
innecesarios, ni se sometera a
tratamientos injustificados
(paragrafo del articulo 10);
mandato articulado con el
articulo 15 que le establece al
médico el no exponer a su
paciente a riesgos
injustificados.

Por altimo, el profesional de la
medicina tiene el deber de usar
los métodos y medicamentos a
su alcance mientras subsista la
esperanza de aliviar o curar la
enfermedad (inciso 1° del
articulo 13).

en cuenta la Lex Artis (articulo
14). Uno de los preceptos que
el médico promete cumplir es
el de rechazar los incentivos
econdémicos 0 lucros
indebidos destinados a la
prescripcion de examenes o
tratamientos innecesarios 0 no
pertinentes (articulo 4°).

El médico puede apartarse de

las guias implementadas
cuando las necesidades del
paciente lo ameriten,
exponiendo las razones o

evidencias cientificas de su
decision (paragrafo cuarto del
articulo 7). Finalmente, el
articulo 15 sefiala que el
médico usara los medios y
tecnologias a su disposicion o
alcance, considerando las
necesidades del paciente para
superar la enfermedad, el
dolor 0 sufrimiento,
respetando la autonomia del
paciente.

El articulo 16 explica que los
riesgos injustificados  son
aquellos a los cuales se somete
el paciente y no corresponden
a sus condiciones clinico -
patoldgicas.

ellas, aplicar las guias
nacionales o internacionales, o
elaborar sus propias guias. La
misma Resolucion 2003 de
2014 le permite al profesional
de la salud apartarse de las
recomendaciones de las guias
segun las especificidades del
caso. Lo  anterior se
complementa con el articulo
17 de la Ley 1751 de 2015 y
los articulos 104 y 105 de la
Ley 1438 de 2011, que

reconocen la autonomia del
profesional de la salud,
permitiendo la toma de

decisiones en el diagndstico y
tratamiento, soportando su

actuar en la ética, la
autorregulacion, la
racionalidad y evidencia
cientifica; censurando todo

tipo de constrefiimiento al
profesional. De la misma
forma, el Decreto 780 de 2016
que compilé el Decreto 3380
de 1981 aclara lo que se
entiende  por  examenes
innecesarios y tratamientos
injustificados (arts.
2.722.1.1.7.y2.7.2.21.19.).

Las prescripciones medicas se
haran  por  escrito, de
conformidad con las normas
vigentes sobre la materia
(articulo 33)

Las prescripciones médicas se
haran por escrito y de forma

legible, incluyendo la
identificacion  plena  del
paciente, la  inscripcion
(nombre genérico del

medicamento),  suscripcion
(modo de preparar la sustancia
cuando  sea  pertinente),

El decreto 780 de 2016 que
compila al Decreto 2200 de

2005, reglamenta las
caracteristicas y contenido de
la prescripcion de

medicamentos (hacerse por
escrito, utilizando el nombre
genérico del medicamento, de
forma clara y legible, debe
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instruccion o forma de
administrar el medicamento y
responsabilidad (lugar y fecha
de expedicion, nombre y firma
del prescriptor con nimero de
registro profesional),
facultando al profesional de la
medicina para sugerir un
medicamento con nombre
comercial con base en criterios
técnico - cientificos (articulo
27)

contener la dosis, frecuencia y
via de administracion, el
paciente debe estar
identificado y contener el
nombre, firma y nimero de

registro  profesional  del
prescriptor,  entre  otros
requisitos) (articulos

2.5.3.10.15y 2.5.3.10.16)

El médico debe dispensar los
beneficios de la medicina a
todo paciente que los necesite,
con las limitaciones
establecidas en la ley (articulo
3°). Aunado a lo anterior, el
médico pedira al paciente su
consentimiento para realizar
los tratamientos médicos,
explicando de las
consecuencias de los mismos
de manera anticipada.

El ejercicio de la profesion
médica esta regida por los
principios de beneficencia, no
maleficencia, no
discriminacion, humanismo y
humanitarismo, integralidad,
supervivencia, autonomia del
paciente, autonomia médica,
justicia distributiva y de
consideracion, justicia
retributiva y de no lucratividad
indebida, reivindicacion, de
ejemplaridad y mal menor
(articulo 3°)

La Ley 1164 de 2007 dispone
que ademas de los principios
rectores de la Constitucion
Politica, el personal de la salud
esta regido por los principios
de  veracidad, igualdad,
autonomia, beneficencia, mal
menor, no maleficencia, de
totalidad y de causa de doble
efecto (articulo 35). En efecto,
no hay que pasar por alto los
principios del Sistema General
de Seguridad Social en Salud
consagrados en el articulo 3°
de la Ley 1438 de 2011, ni
desconocer los principios del
derecho fundamental a Ia
salud consagrados en la ley
1751 de 2015.

Tabla 5. Salgado. P. (2019). Contraste entre la Ley 23 de 1981, Proyecto de Ley N° 042 de
2017 y las normas del Sistema General de Seguridad Social en Salud y Sistema de Salud sobre
diagnéstico y tratamiento. [Tabla] elaboracién propia para los fines pertinentes de esta
investigacion. Fuente para la elaboracion: Proyecto de Ley N° 042 de 2017.

Como se puede apreciar, el sistema General de Seguridad Social en Salud y el Sistema de

Salud poseen normas Yy reglas que se han encargado de regular materias propias de la ética

médica (Ley 23 de 1981) ante las nuevas exigencias que trae este servicio publico esencial que

tiene como objetivo inquebrantable materializar el derecho fundamental a la salud y muchos

otros derechos inalienables del ser humano. En ese orden de ideas, el profesional de la salud
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cuenta con preceptos directamente ligados al cumplimiento de la Lex Artis, las razones que
justifican su actuar desde la autonomia profesional, los principios que rigen su actividad, la
oportunidad para brindarle asistencia al paciente, el deber de suministrar tratamientos paliativos
y en fase de experimentacion, los requisitos para prescribir adecuadamente un medicamento, la
obligacion de conservar al paciente con muerte encefalica por medios artificiales para efectos
de donacién y trasplante de drganos; constituyéndose en un criterio orientador para los
profesionales del derecho y de la medicina en el cumplimiento de los deberes de cuidado y del
parametro del buen profesional cuando se examine su actuar dentro de la institucion de la
responsabilidad civil. No obstante, conviene con urgencia la reforma al Codigo de Etica
Meédica, pues al incluir los deberes del médico en coherencia con la realidad en el ejercicio de
la profesion como se puede percibir en la tabla N° 5, se contara con una herramienta para su

efectividad a traves de reglamentaciones idoneas a estos deberes.

2.5 El diagndstico y tratamiento conforme a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado.

La diligencia del médico no solo se estudia desde los deberes impuestos por la Ley, sino
también por las reglas de la jurisprudencia de las Altas Cortes (Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado). El estudio de la jurisprudencia se inicia a partir de
la inquietud relativa a conocer cuales son las circunstancias o situaciones del acto de diagndstico
y tratamiento por las que un médico puede incurrir en culpa como requisito de la
responsabilidad civil dentro de la operatividad del Sistema General de Seguridad Social en
Salud.

2.5.1. Jurisprudencia Corte Constitucional.
Las sentencias T-385 de 1994, T-366 de 1999, T-862 de 1999 y T-849 de 2001, establecen

que el derecho al diagnostico hace parte del derecho a la salud y la seguridad social, el cual
consiste en que todo paciente tiene la prerrogativa de saber la verdad sobre sus patologias,
imponiendo correlativamente la obligacion a las entidades de seguridad social a practicar en

forma completa y con celeridad los examenes y pruebas que los profesionales de la medicina
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ordenan, con el propdsito de establecer el estado actual del paciente y determinar
consecuentemente la terapéutica pertinente para la atencion de los males que lo afectan (Corte
Constitucional, Sala Séptima de Revision, Expediente T-32.997 - T-385, 1994); (Corte
Constitucional, Sala Quinta de Revision, Expediente T-201378 - T-366, 1999); (Corte
Constitucional, Sala Cuarta de Revision, Expediente T-229815 - T-862, 1999); (Corte
Constitucional, Sala Sexta de Revision, Expediente T-457600 y T-457642 -T-849, 2001).
Subsiguientemente, la sentencia T-1188 de 2001 manifiesta que los retardos injustificados en
el diagnostico dificultan el éxito del tratamiento y puede empeorar la patologia o afeccion del
paciente (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Expediente T-507806 - T-1188,
2001); y la sentencia T-1181 de 2003 define el derecho al diagndstico como la atribucion en
cabeza de los pacientes para exigirle a las entidades prestadoras ejecuten los procedimientos
tendientes a identificar la naturaleza de sus dolencias y proveer a los médicos tratantes los
elementos de juicio para realizar las prescripciones aptas, y lograr la recuperacion o estabilidad
del estado de salud del paciente (Corte Constitucional, Sala Primera de Revision, Expediente
T-785972 -T-1181, 2003).

Las sentencias T-274 de 2009 y T-603 de 2010 aseveran que el derecho al diagndstico esta
destinado a alcanzar los siguientes objetivos:

(...) () Establecer con precision la patologia que padece el paciente; lo cual, revela a
profundidad su importancia, en la medida que se erige como verdadero presupuesto de
una adecuada prestacion del servicio de salud.

(ii) Determinar con el maximo grado de certeza permitido por la ciencia y la
tecnologia el tratamiento médico que asegure de forma mas eficiente el derecho al “mas
alto nivel posible de salud”.

(iii) Iniciar dicho tratamiento con la prontitud requerida por la enfermedad sufrida
por el paciente” (Corte Constitucional, Sala, Sala Octava de Revision, Expediente T-
2.126.629 -T-274, 2009); (Corte Constitucional, Sala Tercera de Revision, Expediente T-
2.588.022 -T-603, 2010).

Prosiguen las sentencias T-717 de 2009, T-298 de 2013, T-543 de 2014 y T-020 de 2017

declarando los preceptos por los que estd compuesto el derecho al diagndstico:
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(...) (i) la préctica de las pruebas, exdmenes y estudios médicos ordenados a raiz de
los sintomas presentados por el paciente.

(ii) la calificacién igualmente oportuna y completa de ellos por parte de la autoridad
médica correspondiente a la especialidad que requiera el caso.

(iii) la prescripcion, por el personal médico tratante, del procedimiento, medicamento
0 implemento que se considere pertinente y adecuado, a la luz de las condiciones
biol6gicas o médicas del paciente, el desarrollo de la ciencia médica y los recursos
disponibles” (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision, Expediente T-2.296.233 -
T-717, 2009); (Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, Expediente T-3.766.882
- T-298, 2013); (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision, Expediente T-4.285.789
-T-543, 2014) - Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, Expediente T-5.752.525
-T-020, 2017).

Continua la Corporacion a traves de las sentencias T-020 de 2017 y T-464 de 2018 afirmando
que el derecho al diagnostico efectivo acarrea “(i) una valoracion oportuna sobre las dolencias
que aquejan al paciente, (ii) la determinacion de la enfermedad que padece y (iii) el
establecimiento de un procedimiento médico especifico a seguir para lograr el restablecimiento
de su salud” (Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, Expediente T-5.752.525 - T-020,
2017 - Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, Expediente T-6.567.388 - T-464,
2018). De igual modo, las sentencias T-020 de 2017 y T-543 de 2014 argumentan que el
derecho al diagndstico se conculca cuando la Entidad Promotora de Salud o sus médicos
rechazan o dilatan la precision del diagndstico y la prescripcion del tratamiento requerido por
el paciente para sobreponerse a su afeccion, en consecuencia, este ltimo es titular del derecho
a exigirle a la Entidad Promotora de Salud para que por medio de su personal médico, se emita
el diagnostico y la correspondiente prescripcion para comenzar el tratamiento encausado a
recuperar la salud o aliviar sus padecimientos (Corte Constitucional, Sala Novena de Revision,
Expediente T-5.752.525 -T-020, 2017); (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revision,
Expediente T-4.285.789 -T-543, 2014). Por ultimo, la Sentencia T-940 de 2014 contempla la
situacion en que la orden del profesional de la salud (prescripcion médica) puede ser demasiado
antigua después de haberse expedido, lapso durante el cual la condicidn de salud del paciente

puede cambiar, surgiendo la obligacion de constatar nuevamente el estado de la patologia, su
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evolucion y el tratamiento integral a realizar, el cual puede o no concordar con el prescrito al
principio.

Por otra parte, el estudio denominado: Precedente constitucional en materia de “derecho a
ser intentado” 0 “right to try” para tratamientos experimentales, hace un analisis de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el acceso a tratamientos experimentales y el
reconocimiento del “derecho a ser intentado”, como una excepcion al contenido de la Ley 1751
de 2015 que prohibe la prestacion de estos servicios por carecer de eficacia o certeza cientifica.
El autor explica que a partir de la Sentencia T-057 de 2015 se presenta un cambio en la linea
jurisprudencial de la Corte Constitucional, debido a que se empieza a autorizar tratamientos o
medicamentos experimentales, siempre y cuando se cumplan las siguientes subreglas:

(...) a. Que sea posible inaplicar la exclusion legal o reglamentaria que impide autorizar el
tratamiento o medicamento experimental.

b. Que se determine el caracter catastrofico o terminal de la enfermedad que vulnera las
condiciones de vida digna del paciente y le impide desarrollarse en forma autonoma en la
sociedad, de manera que el tratamiento experimental constituya la ultima via que puede
prolongar su existencia.

c. Que se verifique el consentimiento pleno e informado del paciente sobre el procedimiento
experimental que se le va a practicar y si no es posible de sus representantes legales que
manifiesten su asentimiento de modo sustitutivo.

d. Que se constate que el tratamiento experimental fue ordenado por el médico tratante del
paciente, independiente de su adscripcion a la EPS del destinatario o de su pertenencia a una
entidad de salud en el exterior.

e. Que se demuestre un fundamento cientifico minimo que permita acreditar que se trata de
un procedimiento que, aunque no haya sido aprobado por el sistema de salud, cuenta con un
grado minimo de certidumbre sobre sus efectos, excluyendo la préctica de tratamientos
totalmente desconocidos o novedosos” (Duque, 2018).

Termina por concluir el investigador frente a este tltimo requisito que cuando se estéa frente
a procedimientos en los que se presente controversia cientifica sobre su utilidad, los jueces no
pueden rechazar de manera tajante la autorizacion del tratamiento experimental, sino que debe
examinar si el procedimiento tiene un respaldo cientifico y técnico que garantice un grado

minimo de certidumbre sobre sus efectos favorables o desfavorables para el paciente y sugiera
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su aplicacion en un asunto particular, flexibilizando asi las exigencias para acceder a
prestaciones extraordinarias; reafirmando que la viabilidad para que un paciente en estado
terminal pueda acceder a tratamientos experimentales solo se alcanzé a través de la sentencia
T-057 de 2015, dado que desde la sentencia SU-819 de 1999 las EPS solo podian autorizar
procedimientos médicos cientificamente autorizados, con eficacia estadisticamente verificable
(Duque, 2018). Concomitantemente y en coherencia a lo tratado en el aspecto normativo sobre
la viabilidad de realizar tratamientos experimentales, la sentencia C-313 de 2014 de la Corte
Constitucional trae a colacion las sentencias T-1330 de 2005 y T-586 de 2013, en las que el
Alto Tribunal Constitucional expresa sobre la posibilidad de autorizar este tipo de tratamientos
no incluidos en el Plan Obligatorio de Salud (POS), pues su negacion puede resultar
desproporcionada y vulneradora del derecho fundamental a la salud cuando esta en riesgo la
vida del afiliado y cuando existen posibilidades de recuperacion y mejoria; por este motivo, el
juez debe valorar en cada caso concreto la informacion cientifica disponible, su efectividad y
los principios sefialados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, como lo es el principio
de justicia que le permite a la poblacion acceder en condiciones de igualdad a los beneficios de
la ciencia (Corte Constitucional, Sala Plena, Expediente PE-040 -C-313, 2014).

2.5.2. Jurisprudencia Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado.
El error culposo en el diagndstico o tratamiento ha sido estudiado por la Corte Suprema de

Justicia y Consejo de Estado, en los términos que a continuacion se explicara.

Tratandose del diagndstico, el profesional de la medicina se enfrenta a un acto sumamente
complejo pues, por un lado, hay casos clinicos en los que se presenta similitud de los signos y
sintomas asociados a varias enfermedades, y por el otro lado, el médico no puede exponer a su
paciente a riesgos injustificados ordenando cualquier tipo de examenes para determinar la
patologia padecida por el paciente. Asi, ante la diversidad de enfermedades que se pueden
considerar como posibles (impresion diagndstica) por las sintomatologia, manifestaciones y
signos percibidos en el paciente, lo importante es establecer si el médico cumplio las pautas
establecidas por la Lex Artis para llegar al diagndstico definitivo. En otras situaciones, hay
enfermedades con sintomas, signos y manifestaciones palmariamente distinguibles que hacen
incurrir al médico en negligencia cuando no emite ese diagnostico. La Lex Artis en el

diagnoéstico implica para el profesional de la medicina el realizar las pruebas diagnésticas
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pertinentes que estén a su alcance conforme al estado de la ciencia médica en las circunstancias
del caso, en la que solo un error grave e inexcusable en este acto derivaré en un actuar culposo
y eventualmente responsable, como seria el caso de no practicar todos los examenes o pruebas
exigidas y necesarias (Pantoja, 2016).

Otros estudiosos del tema, en igual criterio, concuerdan en que el diagndstico es el acto mas
impreciso por la semejanza de sintomas de dificil interpretacion, debiendo el profesional de la
medicina seleccionar entre varios diagnésticos posibles y donde el error culposo, injustificado
e inexcusable se configura cuando no se ejecutaron los procedimientos para dar con el
diagndstico acertado (practica de pruebas y examenes sefialados por la ciencia médica y
disponibles en un momento determinado), o también cuando el médico no llega al diagndstico
ante enfermedades con sintomas particulares o que se determina con la practica de exdmenes o
pruebas que arrojan resultados indiscutibles; es el acto del diagndstico el presupuesto para la
escogencia y éxito del tratamiento, ejecutando aquel seleccionado luego de ponderar los riesgos,
beneficios, eficacia y efectos de cada uno, cumpliendo con las reglas de la ciencia médica y
evitando la concrecion de los riesgos inherentes a este en la medida de lo posible (Fernandez,
2014).

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha emitido fallos en lo
concerniente a errores en el diagnostico o tratamiento en los términos que a continuacion se

explicaran:

(1) (...) En sentencia de fecha 5 de marzo de 1940, la Corte Suprema de Justicia expresa
que el error de diagnostico o de tratamiento no admite excusa en los casos en que la
ciencia los tiene bien estudiados y conocidos, y que se presume que el facultativo no
puede ignorar respecto de lo que le corresponde hacer para salvar la vida del paciente
(Pantoja, 2016).

(i) En sentencia de fecha 14 de marzo de 1942, la Corte Suprema de Justicia
manifiesta que el error de diagnostico o tratamiento no admite excusa cuando se estudian
casos que son suficientemente estudiados y conocidos por la ciencia médica, por cuando
se presume que un médico competente no puede ignorar lo que le corresponde hacer para

salvar la vida del paciente (Fernandez, 2014).
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(i) La Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 13 de septiembre de 2002
(Exp. 6199), asevera (...) En la forma en que lo tiene establecido la doctrina y la
jurisprudencia, en el campo de la responsabilidad civil el acto médico puede generar para el
profesional que la ejercita obligaciones de caracter indemnizatorio por perjuicios causados al
paciente, como resultado de incurrir en yerro de diagnostico y tratamiento, ya porque actle con
negligencia o impericia en el establecimiento de las causas de la enfermedad o en la naturaleza
misma de esta, ora porque a consecuencia de aquello ordene medicamentos o procedimientos
de diversa indole inadecuados que agravan su estado de enfermedad, o bien porque ese estado
de agravacion se presenta simplemente por exponer al paciente a un riesgo injustificado o que

no corresponda a sus condiciones clinico-patologicas” (Pantoja, 2016).

(iv) En sentencia de fecha 26 de noviembre de 2010 (Expediente 1999-08667), la
Corte Suprema de Justicia expresa que se incurre en el error culposo en el diagnostico en
los siguientes supuestos: opinion errada del médico a causa de fallas en la actualizacion de
la ciencia médica; omisién en auscultar adecuadamente al paciente; abstencion en
prescribir los exdmenes indicados para explorar la causa del cuadro clinico; no apoyarse o
solicitar el conocimiento de otros especialistas (interconsulta); teniendo en cuenta en cada
una de las hipdtesis las circunstancias de cada caso y los recursos a disposicion del
profesional de la medicina. En sentido contrario, se esta ante un error inculpable o
justificado por sintomas o signos ambiguos en la situacion clinica del paciente, reacciones
adversas imprevisibles de su organismo y manifestacion tardia o incierta de sintomas
(Pantoja, 2016).

(v) Algunos casos de culpa en el diagndstico o tratamiento son: en sentencia de fecha 13 de
septiembre de 2002 (Expediente 6199), la Corte Suprema de Justicia analiza el caso de un
médico que diagnostica lesién ortopédica, colocando bota alta de yeso y ordenando reposo,
quien debia hospitalizar al paciente de manera urgente, generando una gangrena y amputacion
del miembro inferior izquierdo (Fernandez, 2014); en sentencia de fecha 12 de julio de 1994
(Expediente 3656) se presenta el caso de una inyeccion intrarraquidea de vitamina B6 que
derivo en paraplejia del paciente (Fernandez, 2014); en sentencia de fecha 14 de marzo de 1942

se estudia caso de aplicacion de tratamiento preventivo ampliamente estudiado y conocido por
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la medicina (Fernandez, 2014); en sentencia de fecha 18 de mayo de 2005 (Expediente 14415)
se analiza caso que deriva en el olvido de compresa en el vientre del paciente durante una
colecistectomia, originando peritonitis y la muerte (Fernandez, 2014); recientemente, la Corte
Suprema de Justicia estudi6 el caso de un paciente que presenta fuertes dolores en la parte baja
del térax que se irradiaba a sus brazos, estando en curso un infarto cardiaco, donde en el
transcurso de la atencion se ordend un electrocardiograma que demostraba que el paciente
presentaba un infarto anterior extenso en evolucién cuya lectura se pospuso injustificadamente
para otro dia, en consecuencia, no se le ofrecid el tratamiento que ameritaba la enfermedad
cardiaca, debido al analisis extemporaneo del citado examen. Esta omisién impidié conocer y
tratar oportunamente la enfermedad cardiaca del paciente (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, SC15996, 2016); la Alta Corte también examind el caso de un paciente que
presenta un fuerte dolor abdominal y calambres en la pierna derecha, acudiendo a una
Institucion Prestadora de Servicios de Salud (IPS) donde le diagnosticaron “colicos
menstruales”, quien le dieron de alta por efectos de los analgésicos suministrados via oral que
le calmaron el dolor. No obstante, la paciente volvié a ingresar nuevamente por los mismos
dolores, y le diagnosticaron una infeccion renal luego de haberle practicado unos examenes del
laboratorio. Posteriormente, volvio a ingresar al prestador de servicios de salud con dolores
abdominales fuertes e insoportables, recibiendo informacién que la causa de los mismos era por
un dispositivo anticonceptivo que se habia implantado hacia méas de 10 afios, prescribiendo el
médico un tratamiento farmacoldgico. Finalmente, la paciente retorna al hospital donde le
informan que tiene una apendicitis aguda perforada, sin embargo, tuvo que ser intervenida cinco
veces mas y murio por un choque séptico, previa sepsis abdominal y peritonitis. La Alta Corte
considerd que en el presente caso se presentd un diagndstico tardio y un tratamiento inadecuado
producto de una cadena de errores, al no realizar un examen fisico completo, metddico y prolijo,
tampoco se ausculté adecuadamente a la paciente, ni se practicaron pruebas de laboratorio ni
radiologicas oportunamente, y al hacer estos examenes, se realiza un diagnostico sin tener los
resultados de los mismos, ademas de no solicitar el apoyo de especialistas segun el contexto
clinico y haber recetado Buscapina compuesta cuando en la historia clinica se registré que la
paciente era intolerante a este medicamento. En esa misma linea de un trato deficiente, no se
cumplieron los protocolos que indican que en situaciones como la expuesta no se debe recetar

nada oral y ni prescribir analgésicos hasta tener un diagndstico comprobado de manejo, pues
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estos, al calmar el dolor, enmascaran los sintomas de la enfermedad, y mucho menos se le debia
dar de alta, ya que segun los protocolos tenia que permanecer en observacion u hospitalizacion,
demostrandose asi una conducta negligente, agravado por una demora injustificada en la
intervencién quirdrgica cuando finalmente se tenia el diagnostico definitivo de apendicitis, sin
pasar por alto que se debi6 aplicar en primera medida un tratamiento distinto y méas conservador
(drenaje percutaneo guiado por ecografia) por el avanzado estado de la condicion de salud del
paciente (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, SC13925, 2016).

La Seccién Tercera del Consejo de Estado ha proferidos decisiones en lo atinente al
diagnostico o tratamiento, destacando las siguientes:

() En referencia a la culpa en el diagnostico: en fallo de fecha 3 de mayo de 1999
(Expediente 11943) se diserta sobre un asunto consistente en la omision inicial de realizar TAC
que configuro un retardo en el diagnostico al ser un examen urgente en caso de trauma cerebral
(Fernéndez, 2014); en sentencia de fecha 17 de agosto de 2000 (Expediente 12123) se evidencia
retardo en el diagndstico debido a omision de exdmenes adecuados encaminados a diagnosticar
oportunamente la ruptura uterina y expulsion del feto de la cavidad abdominal, produciendo
retardo mental severo del recién nacido e imposibilidad de engendrar para la madre (2014); en
sentencia de fecha 10 de febrero de 2000 (Expediente 11878), el Consejo de Estado concluye
que en el caso bajo estudio se presentd negligencia al no hacer uso de los medios y recursos que
la ciencia posee y al alcance de la entidad para llegar al diagnéstico de apendicitis retrocecal,
lo que generd en el paciente una peritonitis y su posterior muerte (Fernandez, 2014); en fallo
de fecha 26 de abril de 2002 (Expediente 13675) se acredita conducta de urélogo gque no se
vali6 de los exdmenes especializados para dar con el diagnostico de torsion testicular,
produciendo pérdida parcial de testiculo izquierdo (Fernandez, 2014); recientemente el Consejo
de Estado analizo el caso de un paciente menor de edad que es llevada por sus padres a un
centro asistencial por presentar fiebre, vomito, diarrea y dejadez, a quien el médico de turno le
ordend examenes de laboratorio, pero no fueron practicados oportunamente porque este no
funcionaba los dias viernes en la noche, sabado y domingo. La paciente finalmente fallece luego
de varios ingresos al centro asistencial por causa de dengue. EI Consejo de Estado razona que
la existencia de la falla del servicio se demuestra cuando no se cumple con los estandares de

calidad sefialados por la ciencia médica, probandose de la misma forma que la atencién médica
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no fue diligente al no valerse de todos los medios humanos, técnicos, cientificos y farmacéuticos
a su alcance. Comenta la Alta Corporacion que es la Ley 23 de 1981 la encargada de establecer
las reglas para prestar los servicios de salud conforme a la ética médica, concluyendo que en el
caso particular se presento falla del servicio al no haber remitido a la paciente a otro prestador
de servicios de salud donde le practicaran los exdmenes de laboratorio necesarios y prescritos,
observando que la médica de turno del dia 23 de septiembre en la noche, no tomé las medidas
inmediatas y asumid una actitud inhumana hasta el punto de solo intentar reanimarla y
trasladarla cuando se agravé el estado de salud de la paciente y cuando a esa instancia tal
decision no funcionaba, conductas no acorde a la Lex Artis (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccion Tercera, 2002-00375/30102, 2015); finalmente el
Consejo de Estado reflexiona en torno a un caso donde el personal médico omite utilizar
oportunamente todos los recursos tecnicos y cientificos a su alcance para identificar con
precision la enfermedad que sufre el paciente (en el caso concreto, TAC abdominal),
prolongando su sufrimiento hasta cuando se traslado por sus propios medios a otra clinica donde
le prestaron los servicios pertinentes y le diagnosticaron correctamente la apendicitis aguda
padecida. La Seccion Tercera del Consejo de Estado comenta que el diagndstico esta
conformado por dos etapas, la primera es cuando el profesional de la medicina realiza la
exploracion del paciente (examen o reconocimiento del presunto enfermo) y esta conformado
por el interrogatorio tanto al paciente como a su acompafante hasta la realizacion de pruebas y
analisis (palpacion, auscultacion, tomografia, entre otras). En la segunda etapa, el médico debe
analizar los exdmenes practicados, interpretarlos y emitir un juicio. En consecuencia, lo
definitivo es establecer si el médico utilizd los recursos y procedimientos para llegar al
diagnostico correcto. EI Consejo de Estado, citando las sentencias de la Seccidn Tercera de
fecha 2 de mayo de 2016 (Expediente 36.517), 3 de octubre de 2016 (Expediente 40.057) y 22
de enero de 2014 (Expediente 28.816), describe los motivos que acreditan un error de
diagndstico para poder imputar responsabilidad a la Administracion por los dafios y perjuicios
irrogados: el profesional de la salud omitio interrogar al paciente o a su acompafiante en relacion
con la evolucion de los sintomas; el médico no sometio al enfermo a una valoracion fisica
completa y seria; el profesional omitié utilizar oportunamente todos los recursos técnicos y
cientificos a su alcance para determinar con precision cual es la enfermedad que sufre el

paciente; el médico dejé de hacerle el seguimiento que corresponde a la evolucién de la
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enfermedad, o simplemente, incurrié en un error inexcusable para un profesional de su
especialidad; el galeno interpret6 indebidamente los sintomas que presenté el paciente y existe
una omisién de la préctica de los examenes que resultaban indicados para el caso concreto
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, 2003-03842/
35613, 2017).

(i) En atencion a la culpa en el tratamiento: en sentencia de fecha 26 de marzo de 1992
(Expediente 6255), el Consejo de Estado concluye que no se le proporcioné al paciente los
cuidados esmerados de acuerdo a los datos adquiridos por la ciencia (Fernandez, 2014); en
providencia de fecha 13 de agosto de 1992 (Expediente 7274) se evidencié retardo en la
atencion del parto, a pesar de las pruebas de monitoreo que arrojaban aparente sufrimiento fetal,
derivando en la muerte del recién nacido (Fernandez 2014); en fallo de fecha 22 de mayo de
1996 (Expediente 11301), el Consejo de Estado determina que al no revisar ni contar el
instrumental quirdrgico de la cirugia, se deja compresa en el vientre de la paciente a quien se le
realizé cesarea (Fernandez, 2014); en sentencia de fecha 14 de septiembre de 2000 (Expediente
11748), se confirma negligencia en aplicar inyeccion intramuscular de un antipirético que
comprometid el nervio ciatico, terminando el paciente con sindrome de pie caido (Fernandez,
2014).

) 2.6 El diagndstico y tratamiento segun la jurisprudencia del Tribunal Nacional de
Etica Médica.

Las consideraciones de los Tribunales de Etica Médica tienen un carécter trascendental, pues
si bien estos tienen una naturaleza disciplinaria y no juridica, sus pronunciamientos no deben
descartarse, porque al estar conformado por un grupo de expertos en una materia de la medicina,
se edifican como una prueba idonea para determinar si se cumplen los elementos de la
responsabilidad civil, entre ellos la culpa en el error de diagnéstico (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, Expediente SC11335, 2015).

Siendo, asi las cosas, el desarrollo de este topico se centra en el estudio de las gacetas
jurisprudenciales del Tribunal Nacional de Etica Médica, tomando como punto de partida la

clasificacién del error de diagndstico, como también la experiencia del Tribunal Seccional de
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Etica Médica de Cundinamarca en el analisis del error de diagndstico culposo y el error de

diagndstico justificado.
Los errores de diagndsticos se clasifican en:

Q) Diagnostico equivocado (el profesional de la salud concluye que el paciente esta
enfermo cuando en realidad esta saludable y cuando define que el paciente no esta enfermo y

se evidencia lo contrario).

(i) Fallo en el reconocimiento de complicaciones (el médico llega al diagndstico

acertado, pero omite reconocer los factores que exacerban la enfermedad).

(1ii) Diagndstico demorado (el profesional de la medicina realiza el diagnéstico, pero al

retardarse en hacerlo, termina por agravar las condiciones de salud del paciente).

(iv) Diagndstico incompleto (EI médico diagnostica la patologia del paciente, pero pasa
por alto otras enfermedades padecidas simultaneamente por este); (Tribunal Nacional de Etica
Médica, 2015).

Se distingue también entre los errores cognitivos soportados en un conocimiento deficiente
de la medicina o del paciente (ejemplo: yerros en la anamnesis, interrogatorio incompleto, falta
de consulta de la historia clinica, entre muchas otras); y el error grosero, entendido como aquel
inexcusable y equivale a la falta de conocimiento (ejemplo: ignorancia grave en la
interpretacion de signos, resultados de exdmenes de laboratorio, entre otros). La experiencia del
Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca muestra por un lado que los errores “de
diagnosticos mas frecuentes son el no diagnosticar oportunamente la apendicitis aguda; la
presencia de dos o mas enfermedades concurrentes pero desatendiendo el diagndstico de una
de ellas; paciente que sufre un accidente y el estado de embriaguez termina siendo la causa para
obviar el diagnostico de trauma craneoencefalico; omision de los médicos en realizar examen
neurolégico completo que impide el diagnostico de trauma craneoencefalico al concentrarse
solo el profesional de la medicina en curar fracturas evidentes; errores por lectura indebida de
radiografias, de informes de resultados de patologias y fallas al interpretar los resultados de
ayudas diagndsticas. No obstante, junto a los errores de diagndsticos culposos, existen los

errores de diagnosticos justificados y no imputables al médico, como son los atribuidos al
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sistema, los casos de enfermedades silenciosas, enfermedades poco frecuentes, los signos
presentados de forma atipica y los sintomas que no se exteriorizan con claridad en el paciente
(Tribunal Nacional de Etica Médica, 2015).

Las gacetas jurisprudenciales del Tribunal Nacional de Etica Médica recopilan las decisiones
de esta entidad y las organiza por servicios o especialidades de la medicina, destacando las

providencias que a continuacién se precisan:

Anestesiologia: En Sala Plena Sesion N° 930 del 25 de septiembre de 2007 (Providencia
N°43-2007), el Tribunal Nacional de Etica Médica decide confirmar la sancion de suspension
en el ejercicio de la profesion a dos médicos, impuesta por el Tribunal de Etica Médica de
Caldas, producto de la vulneracion a los articulos 10 (no dedicar al paciente el tiempo necesario
para hacer una evaluacion adecuada de la salud del paciente...) y 15 (no exponer al paciente a
riesgos injustificados...) de la Ley 23 de 1981, argumentando que el solo examen fisico a una
paciente muy obesa, que tenia problemas circulatorios en sus piernas y una patologia
ginecologica, debia poner en alerta al médico cirujano para realizar los exdmenes pertinentes
tendientes a evaluarla, mas aun cuando los riesgos de la diabetes que padecia son muy
conocidos y su diagndstico se puede realizar con instrumentos portatiles como el glucometro,
lo cual solo se hizo en el momento mismo de la cirugia y que mostré una hiperglicemia; por su
parte, el anestesidlogo no hizo la evaluacion del paciente con el suficiente tiempo de antelacion,
sino que la llevé a cabo en el preoperatorio inmediato. Lastimosamente la paciente fallecié con
posterioridad a una histerectomia y a causa de una sepsis generalizada producida por una

infeccion, que son comunes en pacientes diabéticos (Tribunal Nacional de Etica Médica, 2012).

Ginecologia y obstetricia: En Sala Plena Sesion N° 1010 del 28 de julio de 2009
(Providencia N° 52-2009), el Tribunal Nacional de Etica Médica decide sancionar al médico
con suspension en el ejercicio de la profesion al comprobarse la vulneracién del articulo 15 (el
médico no expondra al paciente a riesgos injustificados...) de la Ley 23 de 1981, en razon de
haber practicado una histerectomia a una paciente sin hacer una valoracién quirurgica del utero,
aun con el dato de la ecografia, que de realizarse hubiese podido percibir la no presencia de
miomatosis y observar que posiblemente era un Utero gravido (cursa un embarazo) con

caracteristicas propias de ese estado. Se trataba de una paciente de 25 afios de edad con 5
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embarazos (3 hijos vivos y 2 abortos con legrados). Es de resaltar que la intervencion estaba
programada en principio para ser practicada por otro médico, motivo por el cual la institucién
asignd el mismo dia al profesional de la medicina sancionado para llevar a cabo el

procedimiento (Tribunal Nacional de Etica Médica, 2013).

Oftalmologia (tratamiento errado): En Sala Plena Sesion N° 1043 del 18 de mayo de 2010
(Providencia N° 43-2010), el Tribunal Nacional de Etica Médica decide confirmar la sancion
de censura escrita privada a un médico, impuesta por el Tribunal Seccional de Etica Médica de
Caldas, al considerar vulnerado el articulo 10 (no dedicar al paciente el tiempo necesario para
hacer una evaluacion adecuada de la salud del paciente...) de la Ley 23 de 1981, arguyendo que
efectivamente no hay constancia en la historia clinica de la practica de exdmenes preoperatorios,
razon por la cual no puede concluirse que los resultados fueran conocidos ni revisados por el
médico sancionado previamente a la realizacion de la cirugia. El caso trata de una paciente a
quien se le practicd una cirugia para la extraccion de catarata en el ojo izquierdo, y en dos
controles posteriores a la intervencion le informo al profesional de la medicina sancionado que
no veia nada porque tenia una nube negra y padecia dolor, recibiendo unas gotas que le
aclaraban la vision por momentos; sin embargo, al no presentarse la mejoria esperada, acudié a
un medico particular quien le realizé el trasplante de cérnea que necesitaba (Tribunal Nacional
de Etica, 2014).

Cardiovascular (error en diagnostico): En Sala Plena Sesién N° 1160 del 15 de enero de
2013 (Providencia N° 02-2013), el Tribunal Nacional de Etica Médica resuelve confirmar la
sancion de suspension en el ejercicio de la profesion a un médico por quebrantar el articulo 10
de la Ley 23 de 1981 (no dedicar al paciente el tiempo necesario para hacer una evaluacion
adecuada de la salud del paciente...), sustentando su decision en la omision del profesional de
la medicina sancionado al no haber ordenado los exdmenes que habria mejorado el prondstico
del paciente, tales como un electrocardiograma y muestras de laboratorio para enzimas
cardiacas. El caso trata sobre una paciente que fallece de un infarto agudo al miocardio en su
casa, luego de ser dada de alta de la Fundacion Nueva Clinica Campbell por parte del
profesional de la medicina sancionada, quien diagnostico una osteocondritis, sin ordenar otros
examenes o valoracion por cardiologia en una persona que presentaba dolor en el pecho de tres

dias de evolucion (Tribunal Nacional de Etica Médica, 2015).
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Pediatria (falla en aplicacion de protocolo): En Sala Plena N° 903 del 13 de febrero de
2007 (Providencia N° 04-2007), el Tribunal Nacional de Etica Médica profiere fallo
confirmatorio a la sancion de censura escrita y privada impuesta al médico por parte del
Tribunal de Etica Médica del Meta, y con fundamento en el desconocimiento del articulo 15
(no exponer al paciente a riesgos injustificados) de la Ley 23 de 1981. Las razones de esta
decision se apoya en que el profesional de la medicina sancionado omitio aplicar un paso
primordial del protocolo de tratamiento médico al tratarse de una paciente menor de edad en
una Unidad de Cuidado Intensivo sin una via de acceso venoso central o periférico durante mas
de 12 horas, sin proporcionar vigilancia médica continua y sin agotar todos los recursos a su
alcance (no llamar inmediatamente a médicos cirujanos de turno para la colocacion del acceso
venoso), con el fin de atender a una paciente critica, al encontrarse con compromiso
multisistémico producto de una alteracion hemodindmica, renal, respiratoria y hematologica
(Tribunal Nacional de Etica Médica, 2014).

Ortopedia (intervencion en lado equivocado): En Sala Plena N° 1113 del 29 de noviembre
de 2011 (Providencia N° 116-2011), el Tribunal Nacional de Etica Médica emite fallo
confirmatorio a la sancion de censura escrita y publica impuesta al médico por parte del
Tribunal de Etica Médica de Caldas por transgredir el articulo 10 (no dedicar al paciente el
tiempo necesario para hacer una evaluacion adecuada de la salud del paciente...), y el articulo
15 (no exponer al paciente a riesgos injustificados) de la Ley 23 de 1981. Las consideraciones
de la decision descansan en que el profesional de la medicina sancionado, inicio la intervencion
quirtrgica denominada osteotomia de rotula izquierda mas osteosintesis y correccion de
relajacion del retinaculo lateral de la articulacion; sin embargo, el cirujano ortopedista inicio la

operacion en la rodilla equivocada (Tribunal Nacional de Etica Médica, 2014).

Urgencias: En Sala Plena N° 1053 del 10 de agosto de 2010 (Providencia N° 67-2010), el
Tribunal Nacional de Etica decide confirmar la sancion de suspension en el ejercicio de la
profesion impuesta a médico por parte del Tribunal de Etica Médica de Antioquia, al
comprobarse la conculcacion del articulo 15 (no exponer a pacientes a riesgos injustificados...)
y articulo 1°, numeral 2° de la Ley 23 de 1981. Los fundamentos de la citada providencia se
reducen a que el médico sancionado se abstuvo de remitir al paciente a otra institucién que

tuviera la capacidad resolutiva al problema padecido o donde se le pudiera practicar una
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radiografia que comprobara las condiciones en las que quedo la férula, omision que gener6 en
el paciente fracturado un sindrome compartimental y pérdida de funcionalidad en el miembro
superior derecho (por necrosis y pérdida de musculatura en el antebrazo y del nervio mediano

derecho) (Tribunal Nacional de Etica Médica,2015).
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CAPITULO 11l

CONCLUSIONES

Ser un profesional de la medicina es una labor compleja en cualquiera de sus areas de
desempefio o contextos de trabajo, al respecto de este topico de interés se han escrito diferentes
estudios y documentos como los mencionados en el devenir de este proceso de investigacion;
unisonamente, otros investigadores agregan respecto al panorama de las funciones
desarrolladas por el profesional de la medicina que este se encuentra configurado por
situaciones, responsabilidades, contrariedades y dicotomias que hacen de la labor de este, un
escenario cada vez mas complejo; es importante recordar que la medicina pese a ser una de las
profesiones tradicionalmente mas respetadas al interior de la sociedad, también es victima de
situaciones adversas. En el caso particular de la persona que funge las labores profesionales de
la medicina en Colombia, esta debe desarrollar un extenso y arduo proceso de formacion
académica, el cual es importante decir tiene un elevado costo economico, intelectual y fisico.
Pese a ello, en la actualidad al interior del pais esta profesion no es adecuadamente remunerada
en el aspecto financiero; sumado a ello, los profesionales de la medicina tienen sobre sus
hombros una enorme responsabilidad al ser garantes de la salud, el cuidado y bienestar de sus
pacientes; es tanto el nivel de estrés que esta profesion produce que segin una investigacion
realizada por la Asociacion Americana de Psiquiatras en mayo de 2018 se hallé que en Estados
Unidos un médico se suicida cada dia (un promedio de 365 por afio) (Angel Santiago, 2019).
Es entonces pertinente preguntarse sobre la responsabilidad y la ética configuradas por el
desempefio laboral de un profesional médico, el cual cada vez esta mas expuesto, siendo

susceptibles a ser objeto de demandas por casos de responsabilidad civil.

Esta investigacion pretende determinar en qué escenarios un profesional médico actué con
culpa generando dafio al paciente, entendiendo que el elemento culpa es estudiado desde un
aspecto normativo, estableciendo en el desarrollo profesional del médico deberes de conducta
para evitar o prevenir dafios y perjuicios; sin obviar que este también debe comportarse como
un buen profesional, es decir, como la persona que cumple no solo con el adecuado desempefio
técnico derivado de los resultados de procesos de investigacion y capacitacion clinica- médica,

aplicados a la préctica clinica para mejorar los resultados y el cuidado del paciente (protocolos,
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guias de préctica clinica, literatura cientifica), sino también el acatamiento de los deberes
humanisticos (deberes éticos) de su profesion, contemplando siempre las circunstancias
concretas en que se encontraba al momento de llevar a cabo su labor profesional sobre el

paciente.

Por consiguiente, esta investigacion logré determinar que tanto el deber de cuidado como el
adecuarse al modelo del buen profesional, se materializa en la Lex Artis Ad Hoc, fundada sobre
la base de ejecutar la técnica correcta contenida en la literatura cientifica, guias de practica
clinica y protocolos, la observancia de los principios que rigen la profesion y los deberes éticos
del médico (deontologia), sin descuidar las condiciones particulares del asunto bajo examen
(recursos disponibles, estado de salud del paciente, complejidad de la intervencion, entre otros).

Ahora bien, respecto al topico de la culpa del médico desde el funcionamiento del Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), se determind que, al interactuar
inexorablemente con sus integrantes, le asiste cumplir con el principio de calidad, y, en
consecuencia, velar por la seguridad de sus pacientes como deber de cuidado, entendiendo que
para ello es necesario atender las guias de préactica clinica y protocolos. Al ejecutar procesos
seguros se desea no causar dafios al paciente por fallas al suministrar la atencion en salud; dafios
conocidos como eventos adversos prevenibles o evitables. Se concluye en esta materia que las
fallas activas atribuidas al médico son los errores ocasionados por su conducta (accion u
omisién) dentro del proceso de planeacién o ejecucion al proporcionar los servicios
asistenciales; de esta forma un médico puede equivocarse en la definicion del plan a ejecutar
para curar, controlar, mejorar o aliviar la enfermedad del paciente, o tener un desliz y desviarse
del plan adecuadamente disefiado en la ejecucion de un tratamiento. Los errores y los factores
que contribuyen a la consumacion de aquellos estan relacionados al incumplimiento de los

protocolos y guias de practica clinica como referentes basados en evidencias cientifica.

De igual manera es importante aclarar que la documentacion doctrinal, epistemologica,
jurisprudencial y normativa en estado de vigencia, le posibilitan al profesional de la medicina
apartarse de los referentes basados en la evidencia cientifica (Medicina Basada en la Evidencia);
no obstante se detectd que el profesional de la medicina no puede hacer esto de manera

arbitraria, sino sustentado en la autonomia profesional que le permite tomar decisiones en el
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diagndstico y tratamiento con apoyo en la ética, la autorregulacién, la racionalidad y la

evidencia cientifica.

Al ser la ética una de las justificaciones del médico para desplegar sus competencias,
habilidades, destrezas y conocimientos en beneficio del paciente; dependiendo su proceder
diligente en la medida que cumpla con los deberes deontoldgicos, esta investigacion logrd
identificar las obligaciones sobre el diagndstico y tratamiento incluidas en la Ley 23 de 1981
que indudablemente estan ligadas a normas y principios del Sistema de Salud colombiano,
describiendo asi su contenido y alcance actual con apoyo de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, Corte Suprema de Justicia, Consejo de Estado y Tribunal Nacional de Etica
Médica. En ese orden de ideas, se logré determinar que:

(1) El médico debe dedicar al paciente el tiempo suficiente para determinar el mal que le
aqueja (diagnostico) y ordenar el tratamiento requerido en atencién a su condicion de salud
(intervencion quirdrgica, prescripcion de medicamentos), sin que el sistema de salud fije un
tiempo minimo y/o méaximo para la asistencia médica, salvo en la consulta por medicina
general, con una duracion no menor a veinte (20) minutos, como lo preceptua el articulo 97 de
la Resolucion 5261 de 1994. El principio de oportunidad del sistema de salud, consagrado en
el articulo 6° de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, es un mandato a seguir por parte del médico
en cuanto a tiempo de atencidn se refiere, toda vez que debe proporcionar asistencia sin retardos

injustificados.

(ii) El profesional de la medicina no se encuentra obligado a conservar el funcionamiento de
organos del paciente diagnosticado con muerte encefalica o cerebral utilizando mecanismos de
soporte vital, con excepcién de mantener al paciente fallecido con fines de donacion y
trasplante, tal y como lo dispone el articulo 13 del Decreto 2493 de 2004 y el articulo 4° de la
Ley 1733 de 2014. Es el Decreto 2493 de 2004 el encargado de definir en sus articulos 12 y 14,
los signos y datos a tener en cuenta para el diagnéstico de la muerte encefalica y el personal

competente para realizar este acto.

(iii) El médico no puede abandonar, excederse o sobre actuarse con el paciente que padece
una enfermedad cronica o incurable, por lo tanto, es su deber inexorable brindar cuidados

paliativos para mejorar su calidad de vida cuando sufran de una enfermedad en fase terminal,
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cronica, degenerativa e irreversible, lo cual se logra con un tratamiento integral del dolor y
mitigacion del sufrimiento, todo esto argumentado en la Ley 1733 de 2014. En ese sentido, no
todo tratamiento busca curar la enfermedad, sino también controlarla o reducir la intensidad de
su sintomatologia. Hay que recalcar que no todo médico puede adelantar tratamientos
paliativos, sino los que posean la formacion y competencia en esta area, segun lo orientado por
la Resolucion 1416 de 2016.

(iv) El profesional de la medicina puede ejecutar procedimientos experimentales en
circunstancias excepcionales y graves cuando sea la Unica viabilidad de salvacién; sin embargo,
es el articulo 15 de la Ley 1751 de 2015, el que restringe el acceso a estos procedimientos a
través de su no financiacion con los recursos publicos del sistema, al estar incluido
expresamente como un criterio de exclusion del aseguramiento en salud. Es la Sentencia C-313
de 2014, la que menciona los antecedentes jurisprudenciales que estructuraron las reglas para
conseguir que el paciente reciba tratamientos de caracter experimental, pues la negativa de los
mismos puede ser desproporcionada cuando esta en riesgo la vida y existan posibilidades de
recuperacion o mejoria en el paciente, siempre que se analice las circunstancias del caso; en ese
campo de investigacion, la Corte Constitucional, a través de la Sentencia T-057 de 2015,
reconoce el derecho fundamental al “right to try” o a “que sea intentado” para la provision de
medicamentos, procedimientos y tratamientos experimentales en pacientes con enfermedades

en fase terminal o en estado vegetativo persistente o de conciencia minimo.

(v) La pertinencia es una caracteristica de la calidad del servicio publico esencial de salud
consistente en brindarle al paciente los servicios que requieren de acuerdo a sus necesidades y
condiciones, haciendo uso de la evidencia cientifica disponible, conforme lo sefala el articulo
2.5.1.2.1 del Decreto 780 de 2016. EI médico logra lo anterior siguiendo las recomendaciones
plasmadas en las guias de practica clinica y los pasos contenidos en los protocolos elaborados
generalmente por la autoridad competente en coordinacion y/o consultoria con los profesionales
de la salud, sociedades cientificas, colegios de profesionales y facultades de salud, de
conformidad con los articulos 94, 95 y 96 de la Ley 1438 de 2011, los cuales se adaptan al
contexto clinico y proporcionan el cuidado requerido al paciente, debido a que estan justificados
desde el escenario cientifico y técnico, lo que supone mayores beneficios en contraste con los

riesgos a los que se somete, independientemente si el servicio o tecnologia de salud se encuentre
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0 no dentro del Plan de Beneficios en Salud (PBS) en razon a la mencionada autonomia
profesional del médico; empero, hay casos médicos que no poseen una solucion sencilla,
encontrando que la mejor decisién para el profesional de la medicina es velar por el
cumplimiento de los principios éticos y bioéticos que rigen su actividad, partiendo de la
definicion de calidad desde la perspectiva del paciente expresada por Aguirre. De esta forma,
resulta favorable en casos complejos acudir a los principios de veracidad, igualdad, autonomia,
beneficencia, mal menor, no maleficencia, totalidad y causa de doble efecto contenidos en el
articulo 35 de la Ley 1164 de 2007, sin perjuicio de remitirse y valorar la aplicacién de
principios que rigen el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) en el articulo
3° de la Ley 1438 de 2011 y los postulados consignados en el articulo 6° de la Ley 1751 de
2015, aplicando posiblemente el trabajo de ponderacion en caso de tension entre ellos,
atendiendo la Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, SC003
de 2018.

(vi) La Corte Constitucional ha reconocido en varias sentencias, entre ellas la T-385 de 1994,
T-366 de 1999, T-862 de 1999, T-849 de 2001, T-274 de 2009, T-603 de 2010, T-717 de 2009,
T-298 de 2013, T-543 de 2014, T-020 de 2017 y T-464 de 2018, el derecho fundamental al
diagnostico como parte integral del derecho a la salud, compuesto o estructurado como la
facultad de todo paciente a reclamar de manera oportuna y completa una evaluacion con
celeridad de sus dolencias, la practica de pruebas y examenes médicos a causa de los signos y
sintomas percibidos, la valoracién oportuna y completa de los resultados de ellos por parte de
los médicos iddneos requeridos conforme al caso, la determinacion de la enfermedad padecida,
la prescripcion del tratamiento a seguir en consideracion a los avances de la ciencia médica y
los recursos disponibles, e iniciar su practica en la mayor brevedad posible. Asi, de acuerdo a
las sentencias T-020 de 2017 y T-543 de 2014, el derecho al diagndstico se vulnera cuando una
Entidad Promotora de Salud o sus profesionales de la medicina se niegan o postergan sin razén

suficiente la precision del diagndstico y la prescripcion del tratamiento a seguir.

(vii) La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema Justicia en sentencias de fechas 13 de
septiembre de 2002 (Exp. 6199), 14 de marzo de 1942, 26 de noviembre de 2010 (Exp. 1999-
08667), 30 de septiembre de 2016 (Exp. SC13925), 29 de noviembre de 2016 (Exp. SC15996),

entre otras, explican que el error culposo e injustificado en el diagnostico o tratamiento ocurren
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ante la opinion errada del profesional de la medicina por fallas en los procesos de actualizacion
en su ciencia, la no auscultacion adecuada del paciente, la falta de prescripcion de los examenes
indispensables para identificar la correcta y definitiva enfermedad que aqueja al paciente, asi
como el de no consultar a otros profesionales que cuentan con un conocimiento y competencias
especializadas frente a una situacion especifica, asi como el de obviar aquellos casos
ampliamente estudiados y decantados por la ciencia médica. En dltimas, incurrira el médico en
errores culposos en el diagnostico o tratamiento cuando no adelante las acciones dirigidas a
determinar las causas y naturaleza de la enfermedad, u ordenar procedimientos, intervenciones,
medicamentos y demas servicios y tecnologias en salud que pueden empeorar las condiciones
del paciente; verificando en todo momento las circunstancias del caso y los recursos disponibles
o al alcance del médico.

(viii) La Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencias de fecha 10 de febrero de 2000
(Exp. 11878), 17 de agosto de 2000 (Exp. 12123), 26 de marzo de 1992 (Exp. 6255), 22 de
mayo de 1996 (Exp. 11301), 14 de septiembre de 2000 (Exp. 11748), 12 de marzo de 2015
(Exp. 2002-00375/30102), 18 de mayo de 2017 (Exp.2003-03842/35613), entre otras; aseveran
que el error culposo en el diagndstico o tratamiento se configura al no interrogar al paciente o
su acompariante sobre los sintomas, no realizar una valoracion fisica completa al paciente, no
realizar seguimiento a la evolucidn de la enfermedad, interpretacion indebida de los sintomas,
omitir o retardar la ejecucion de examenes adecuados encaminados a diagnosticar
correctamente la enfermedad padecida por el paciente, o no procurar los cuidados esmerados y
requeridos por la ciencia médica para la atencion de una determinada patologia, observando la
disponibilidad de recursos con los que cuenta la entidad, y por lo tanto, también el profesional

de la medicina.

(ix) Los Tribunales Seccionales de Etica Médica y el Tribunal Nacional de Etica Médica, en
sus decisiones de fecha 25 de septiembre de 2007 (Providencia N° 43-2007), 28 de julio de
2009 (Providencia N° 52-2009), 18 de mayo de 2010 (Providencia N° 43-2010), 15 de enero
de 2013 (Providencia N° 02-2013), 13 de febrero de 2007 (Providencia N° 04-2007), 29 de
noviembre de 2011 (Providencia N° 116-2011) y 10 de agosto de 2010 (Providencia N° 67-
2010), afirman que los errores culposos inexcusables en el diagndstico o tratamiento se perciben

al no realizar las valoraciones quirargicas, los examenes preoperatorios, el examen fisico y
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aquellos pertinentes para la evaluacion del estado de salud del paciente 0 mejorar su pronéstico,
como también el no realizar la evaluacion del paciente con el suficiente tiempo de anticipacion.
El error culposo en el tratamiento se concreta al pretermitir o pasar por alto los pasos contenidos
en un protocolo médico o realizar intervencion en miembro o extremidad equivocada. La
doctrina igualmente sefiala que los errores de diagndstico mas frecuente son el de no
diagnosticar oportunamente la apendicitis aguda, paciente que cursa con dos enfermedades y se
omite diagnosticar una de ellas y errores al momento de interpretar los resultados de
radiografias, examenes de laboratorio y ayudas diagnosticas. Se detectd que las decisiones
sancionatorias proferidas por los Tribunales Seccionales de Etica Médica y las confirmatorias
del Tribunal Nacional de Etica Médica, al constatar errores culposos en el diagndstico y
tratamiento, tienen por fundamento la violacion de los articulos 10 y 15 de la Ley 23 de 1981,
los cuales desarrollan los deberes del médico en dedicar al paciente el tiempo necesario para la
evaluacion de su salud, indicar los exdmenes para definir diagnostico y prescribir el tratamiento
pertinente, sin exponerlo a riesgos, examenes, procedimientos, intervenciones, medicamentos,
servicios y tecnologias de salud no justificadas, los cuales se trataron con detalle en el segundo

capitulo del presente trabajo de investigacion.

(x) Segun la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado y la doctrina del Tribunal Seccional de Etica Médica de Cundinamarca, se
concluye que hay errores en el diagnostico justificados, como seria el de un caso cientificamente
dudoso o poco documentado, de pacientes con sintomas o signos confusos, reacciones
imprevisibles en su organismo, manifestacion tardia o incierta de sintomas, errores imputables
al sistema y enfermedades silenciosas o huérfanas. Las fallas del sistema o del personal
administrativo, no pueden recaer en el profesional de la medicina, motivo por el cual es de suma
importancia conocer la operatividad del sistema de salud y la seguridad del paciente, toda vez
que existen errores derivados de las decisiones gerenciales o de la misma institucion que pueden
predisponer la comision de fallas activas, procediendo a estudiar la influencia del actuar de cada
integrante del sistema en la ocurrencia de dafios al paciente en el proceso de atencién (evento
adverso) y con base en el estudio de sus deberes de cuidado asignados, valorando las

circunstancias de modo, tiempo y lugar de cada caso.
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(xi) Al estudiar la jurisprudencia de la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia,
Consejo de Estado y Tribunal Nacional de Etica Médica, se afirma que el profesional de la
medicina actla diligentemente en el cumplimiento de sus deberes de diagnostico y tratamiento
cuando realiza oportunamente una exploracion completa al paciente (interrogatorio,
auscultacion, palpacion, ordenar los examenes, pruebas y analisis pertinentes) de acuerdo a los
recursos a su alcance; valora e interpreta adecuadamente los datos e informacion que arrojan
los mismos para realizar el diagnéstico (sin garantizar que el médico debe acertar siempre con
la enfermedad del paciente); prescribe el tratamiento idoneo a realizar y lo ejecuta siguiendo
las pautas de la Lex Artis Ad Hoc donde tanto el componente ético y técnico son condiciones
indispensables para la recuperacién de la salud del paciente, controlar la enfermedad padecida

del paciente o aliviar sus dolores o sufrimiento.

Finalmente, al disertar en este proceso de investigacion sobre el contenido y alcance de los
deberes de diagnostico y tratamiento desde la ética del médico, su relacion directa con la técnica
a emplear y su andlisis dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS),
Sistema de Salud en su conjunto y la jurisprudencia en esta materia, como aspectos imperativos
a la hora de determinar un actuar culposo como uno de los presupuestos de la responsabilidad
civil profesional médica, se recomienda desarrollar a futuro procesos de investigacion

académicas articulados a topicos como:

(1) Estudio de la responsabilidad civil en el marco del sistema de salud desde las funciones

de los distintos actores.

(i) Analisis de los principios de la ética, bioética, Sistema General de Seguridad Social en
Salud y Sistema de Salud en la solucion de casos complejos en materia de responsabilidad civil
profesional médica; entendiendo que este ejercicio de profundizacion académica, normativo y
jurisprudencial, permitiria enriquecer el panorama sobre esta area de estudio en particular,
generando nuevos dialogos y discusiones los cuales redunden en visibilizar y sensibilizar sobre

los temas en cuestion.
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