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PrOLOGO

= | ejercicio descuidado, omisivo o negligente de las actividades inherentes a la
== prestacion del servicio de salud puede ocasionardafios alos usuarios del sistema
L— deseguridad social. De estos puede derivarse responsabilidad civil, y adin penal,
para los profesionales de la salud que participan en la atencién del paciente, asi como,
ocasionalmente, responsabilidad directa o solidaria de las entidades del sistema de
seguridad social en salud, prestadoras del servicio.

El presente libro, “Responsabilidad del Profesional de la Salud”, es producto del
trabajo dedicado de la Dra. Johanna Soffa Ospino Rivera, abogada de la Universidad
Libre de Colombia, especialista en Responsabilidad y Dafio Resarcible de la Univer-
sidad Externado de Colombia, magister en Asesoria Juridica de Empresas de la Uni-
versidad Internacional de la Rioja de Espana y docente de la Escuela de Posgrados en
Salud de la Fundacién Universitaria del Area Andina, adelantado con la colaboracién
dealgunos estudiantes de Posgrados en Salud. En él se aborda de manera sencillay di-
ddctica, desde la perspectiva del ejercicio de las profesiones ligadas a la prestacion de
servicios de salud, el extenso y profundo tema de la responsabilidad civil y penal, para
advertir, a partir de una exposicion basica de los elementos constitutivos de unay otra,
sobre los riesgos juridicos a los que se exponen los profesionales de la salud, toda vez
que su actuar no se ajuste ala lex artis ad hoc.

El tema se desarrolla en cinco capitulos, iniciando con la conceptualizacion del
marco juridico atinente a los profesionales de la salud, para luego pasar al analisis de
la responsabilidad civil contractual y extracontractual, de los elementos que la consti-
tuyen dando especial énfasis al dafio, y de la responsabilidad penal. Todo esto, desde
la 6ptica de las actividades que se despliegan en la prestacion de servicios asociados
alasalud.

La obra concluye con un breve analisis sobre el comportamiento asumido por
profesionales de diversas areas de la salud que, de manera voluntaria, aceptaron ex-
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poner por medio de una entrevista, su posicién frente a casos concretos que pudieran
comportar riesgo juridico. Asi se evidencia cémo, en la practica, las actuaciones de los
profesionales de la salud estan ligadas no solo a su formacion y criterio, sino también
a los recursos que las distintas entidades prestadoras del servicio de salud ponen a su
disposicion.

Sin lugar a dudas, la presente obra aporta a estudiantes, profesionales de la
salud y abogados, los conocimientos basicos a partir de los cuales se puede abordar
el estudio de una eventual responsabilidad por un actuar omisivo o negligente, en el
ejercicio de las profesiones ligadas a |a prestacién de servicios de salud.

José Leonardo Valencia Molano
Rector Nacional
Fundacién Universitaria del Area Andina
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INTRODUCCION

= | derecho a la salud se ha establecido como una institucion de origen constitu-
== cjonal, que, de acuerdo alo contemplado por la carta politica colombiana, ‘es un
L— servicio plblico de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordi-
naciony control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad” (Constitucién Politica de Colombia, 2017, pp. 37-38). Esto implica enton-
ces que el Estado garantiza la prestacion del servicio ya sea actuando por simismo o a
través de terceras personas.

Ahora bien, durante la prestacién de este servicio es posible que ocurra un quie-
bre que degrade el derecho a la salud, y lo convierta en un dafo a la salud. Es aqui
donde cobra trascendencia un estudio juridicoy humano para establecer tanto conse-
cuencias juridicas como generadores de error, y alin mas importante, el valor de quie-
nes desarrollan una profesién en el area de la salud.

El andlisis del dano es necesario a lo largo de este trabajo, por considerarse una
conditio sine qua non para la existencia de la responsabilidad, como lo expone el doctor
Henao (1998):

El dafo es, entonces, el primer elemento de la responsabilidad, y de no estar
presente torna inoficioso el estudio de la misma, por mas que exista una falla
en el servicio. La razén de ser de esta l6gica es simple: si una persona no ha sido
dafada no tiene porqué ser favorecida con una condena que no corresponderia
sino que irfa a enriquécesela sinjusta causa. El dano es la causa de la reparacion
y la reparacién es la finalidad dltima de la responsabilidad civil. (pp. 36-37)

El término responsabilidad es cominmente usado en diferentes ambitos de la co-
tidianidad; sin embargo, la responsabilidad juridica comprende un fin determinado
que va mas alla del caracteristico reproche social, “trasciende al campo externo del su-
jeto. Afecta su vida de relacion, su vida referida al grupo en el cual acttia y por lo tanto
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tiene repercusiones juridicas” (Martinez, 1998, p.11). Este tipo de consecuencias legales
constituyen una preocupacién para los profesionales de la salud; por ello, las orga-
nizaciones han desarrollado planes de accién y cualificacién enfocados en prevenir
reclamaciones relacionadas con el acto médicoy la atencién en clinicas y hospitales.

Asi pues, estudiar la responsabilidad y el dafio no se limita al operador del dere-
cho (abogados, jueces y compafiias aseguradoras), sino que incumbe primordialmen-
te al profesional de la salud, quien durante su praxis o ante un evento adverso puede o
no generar dafio. La Ley del Talento Humano indica que el dafio es el elemento crucial
para la determinacién de una responsabilidad civil y/o responsabilidad penal, al con-
ceptualizar laresponsabilidad asi: “se debe analizar, dar razén y asumir las consecuen-
cias de las propias acciones u omisiones en lo referente al ejercicio de la profesion u
ocupacion” (Congreso de la Republica, 2007).

Para clasificar los temas abordados a partir de la responsabilidad legal, es posible
identificar dos tipos marcados de responsabilidad: responsabilidad civil y responsabi-
lidad penal. Cada una tiene aspectos juridicos, interpretaciones y consecuencias que
en ocasiones pueden resultar diferentes para un mismo caso, toda vez que la doctrina
y lajurisprudencia han realizado diferentes exposiciones sobre la responsabilidad se-
glin la rama de derecho, por lo que el demandante encontrara diversas posibilidades
dependiendo de la via elegida.

La experiencia del profesional de la salud con el sistema general de seguridad so-
cial puede ser alin mas compleja que la del paciente mismo, en el entendido que es el
profesional quien a diario vive y convive con las falencias en la cobertura prestacional
del sistema. Esta situacién demuestra de forma clara y fidedigna la carencia causada
por el subdesarrollo econémicoy politico, rasgo principal del problema del sistema de
salud. El paciente utiliza el servicio cada vez que lo requiere, empero, el profesional lo
padece entre la constante encrucijada de mantener su trabajo versus cumplir con su
trabajo, salvar vidas.

Esta obra es el desarrollo de un estudio de investigacion juridico auxiliado pory
para profesionales de la salud, para dar claridad a conceptos y tipologias que parecian
solo quedar en la esfera interpretativa de abogados pero que trascienden a la practica
de la atencion en salud.

El libro parte de una conceptualizacion de lo que es ser un profesional de la salud
desde una perspectiva epistemoldgicayjuridica, para pasarinmediatamente al nicleo
tematico del proyecto, la responsabilidad vista desde el area civil. Consecuentemente,
presenta un desarrollo del aspecto penal que puede llegar a afectar |a profesion, para
asi llegar al cuarto capitulo donde se describe el evento adverso, clave en la atencion en
salud. Finalmente, presenta un estudio cualitativo descriptivo que fue adelantado con
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profesionales de la salud por medio de entrevistas sobre la manera como se abordaria
un caso en atencién en salud.

El Gltimo capitulo abordado, a diferencia de los textos tradicionales, no ofrece un
cierre del telon; por el contrario, abre un interesante escenario de discusién acerca del
contexto en el que se da respuesta a estos casos. Sin embargo, existe una clara limitan-
te tanto para el proyecto como para el profesional, y es que en la situacion real de la
atencién ensalud el ambiente es menos benevolente para responder a los interrogan-
tes que fueron planteados en el estudio de caso.

En cada uno de los capitulos hay un elemento en comun, el analisis jurispruden-
cial. Siguiendo el método de andlisis jurisprudencial de la Universidad Externado de
Colombia, se implementd una guia que permite el adecuado estudio en formato corto
y largo de las sentencias proferidas por altas cortes frente a la responsabilidad.

Aprovecho este espacio para realizar una invitacién al gobierno de turno, a las
instituciones de salud y entidades publicas y privadas a aproximarse a la realidad de
los profesionales. También extiendo esta invitacion a las instituciones de educacién
superiory a los futuros profesionales de la salud, pues un riesgo juridico nunca se ve
tan aminorado como cuando se actta por vocacién y no por obligacion.

En este producto de investigacion, se hace especial reconocimiento a los estu-
diantes de la Escuela de Posgrados en Salud de la Fundacién Universitaria del Area
Andina, quienes aportaron al crecimiento del proyecto como desarrollo de su opcién
de grado.

15
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A. Conceptualizaciony marco juridico del talento
humano en salud

urante la atencion en salud, no solo la actuacién del médico resulta determi-
nante, sino también se catalogan como protagonistas todos y cada uno de los
profesionalesintervinientes en la misma. Segtn el profesor Le Tourneau (2014)

‘cuando varios profesionales intervienen en un asunto, bajo titulos diferentes, la res-
ponsabilidad de uno no borra ni oculta la del otro: no existe ninguna jerarquia entre
ellos”. Este concepto se enmarca en todos los procesos que conllevan a un fin comin
(el cuidado de la salud), sin que ninguno resulte superior o irrelevante, y respetando

las facultades correspondientes de acuerdo a la profesion.

En el contexto colombiano, donde al alrededor de la salud rige el Sistema General
de Seguridad Social, que es un sistema juridico, financiero y humano , la actuacién
del profesional se halla concatenada a las exigencias del caso y las competencias re-
queridas. En este proceso influyen la realidad social del profesional, sus capacidades
y destrezas, en especial lo que la Academia Nacional de Medicina denomina como
competencias:

Actuaciones idéneas de un profesional de la salud en su desempefio en un con-
texto social determinado. Esas capacidades se configuran mediante la conjun-
cién sistémica de conocimientos, destrezas, aptitudes y actitudes, que expresan
valores personales y sociales. Asi, las competencias profesionales representan

la capacidad para la actuacion o el desempefio en escenarios reales de salud.

(pp.1-2)

Asi pues, es posible entender que la labor que desempefan los profesionales de la
salud no se limita simplemente a la curaciéon del paciente, sino que también le incum-
be la prevencidony paliacién de la enfermedad. Asi lo explica la Ley 1164 de 2007 sobre
el talento humano en salud:

Por Talento Humano en Salud se entiende todo el personal que interviene en la
promocién, educacién, informacién de la salud, prevencién, diagndstico, trata-
miento, rehabilitaciény paliacién de la enfermedad de todos los habitantes del
territorio nacional dentro de la estructura organizacional de la prestacion de los

servicios de salud.
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PROFESIONAL DE LA SALUD ™

En este sentido, el talento humano en salud permite la materializacion del dere-
choalasalud alinterior del Sistema Ceneral de Seguridad Social.

Por otra parte, el sujeto analizado en esta investigacion se limita inicamente al
profesional de la salud sin incluir a los trabajadores de disciplinas tales como las tec-
nologias en radiologia, auxiliar de enfermeria, regencia farmacéutica, entre otras, que
coadyuvan la atencién en salud. De acuerdo al Decreto 4192 de 2010, se denominan
profesionales de la salud a:

Aquellas acreditadas a través de titulo profesional otorgado por una Institu-
cién de Educacion Superior reconocida por el Estado, con un perfil orientado
a hacer parte integral de la atencién de la salud, en los procesos de promocion,
educacion, informacion de la salud, prevencidn, diagnéstico, tratamiento, reha-
bilitacién y paliacién de la enfermedad, a través de actos caracterizados por la
autonomia del profesional y su relacion con el usuario.

Conforme con lo anterior, iinicamente las personas con titulo expedido por insti-
tuciones de educacién superior reconocidas por el Estado son catalogadas como pro-
fesionales de la salud. Esto debe ir acompanado del cumplimiento de otros requisitos
establecidos por el Ministerio de la Salud, como el Registro Nacional del Talento Huma-
no (ReTHUS), cuya finalidad es la inscripcién del talento humano en el area de la salud.

B. Clasificacion de los profesionales de la salud

En la Ley del Talento Humano, tanto en la concepcién como en la obligacién para el
registro en el ReThus, se sefialan las diferentes profesiones y ocupaciones del areade la
salud, las cuales se relacionan a continuacion:

Ante la multiplicidad de profesiones, todas trascendentales dentro de un sistema
de salud, un futuro estudiante solo vera apasionante aquello que le permita resaltar
sobre los demas, no solo para obtener un titulo o facilitar su ingreso a la vida laboral,
sino también para llevar su carrera profesional de manera intachable. El uso adecuado
de sus talentos y competencias serd su mejor arma de defensa ante cualquier sefiala-
miento de responsabilidad.
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~ FIGURA 1.

Denominacién del programa. Basado en el Registro Unico Nacional del Talento
Humano en Salud (ReTHUS)
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Capitulo 2

RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
PROFESIONAL DE LA SALUD
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A. Obligaciones del profesional de la salud

ara hablar inicialmente de la responsabilidad civil del profesional de la salud,

es necesario analizarla desde una perspectiva global. En el profesional contem-

pordneo recaen unos compromisos ligados a su practica habitual, dentro de las
obligaciones que se le exigen a nivel laboral, éticoy, por supuesto, juridico. Este dltimo
aspecto es recurrente en discusiones sobre la responsabilidad.

La obligaciéon de seguridad también resulta ser una garantia para el cliente, con-
sumidor, contratante o paciente de que obtendra un resultado, pero més importante
alin, de que no se le causara dafio.

1. Obligacion de medios

Es notable la evolucién juridica que han tenido las obligaciones de medio y resultado,
distincion asumida por la jurisprudencia colombiana en varias sentencias sobre res-
ponsabilidad del profesional de la salud.

La obligacién de medios puede ser analizada desde una perspectiva dual. Por un
lado, se encuentra el &mbito material referido a herramientas, instrumentos, recursos
econémicos, de infraestructura o tecnoldgicos, puestos a favor del paciente. Por otra
parte, se encuentra el ambito inmaterial o intangible, relacionado al recurso humano,
a las competencias, estudios, experiencia y eficiencia de los profesionales puestas a
favor de la atencion en salud.

El compromiso de utilizar todos los medios disponibles (materiales e inmate-
riales) genera una obligacién de tipo contractual con relacién a los medios, mas no
respecto al resultado, asi pues como ensefia Le Tourneau (2014)

Si por definicién no se compromete a alcanzar un objetivo preciso (un resultado),
el contratante se compromete a tratar de alcanzarlo. Su obligacién no es nece-
sariamente un hecho que tendrd a toda costa que cumplir: es mas bien una ac-
tividad, un comportamiento, o un esfuerzo perseverante, tendiente a adoptar la
actitud mas propicia para aproximarse al objetivo buscado, teniendo en cuenta
sus capacidadesy las circunstancias y los conocimientos actuales de su oficio.

De acuerdo a lo anterior, efectivamente no se ha convenido un resultado deter-
minado, por lo que la obligacion del profesional se limita a las posibilidades internas
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y externas del caso concreto. Para ilustrar mejor, tomemos como ejemplo a un pacien-
te tragueostomizado debido a una secuela de un evento cerebrovascular (ECV), con
atencién hospitalaria en casa, al cual se le garantizan los insumos necesarios como
oxigenoy el terapeuta respiratorio requerido para su tratamiento, que en este caso es
la higiene y permeabilidad de las vias respiratorias. Aqui el compromiso del profesio-
nal radica en los medios que utiliza para mantener la higiene bronquia
evitarun nuevo ECV a causa de su enfermedad de base—que para muchos casos se da
por hipertension o procesos de coagulacion de la sangre.

, mMas no en

Contrario sensu, un médico en atencién de consulta externa con una paciente en
estado de embarazo denominado de alto riesgo, y diagnosticada con preeclampsia
severa, y que a pesar de ello ordena conducta ambulatoria con medicamento antihi-
pertensivo, cuyo efecto es el agravamiento y posterior deceso de la paciente junto con
el feto. En este caso, el profesional no le da una pertinencia y continuidad adecuadas
al diagndstico actual, lo que en términos juridicos evidencia un incumplimiento a las
obligaciones de medios, dado que el médico no realizé las solicitudes apropiadas para
conservar la salud y no utilizé los medios suficientes para mantener vida de la pacien-
te. Le Tourneau (2014) continlia su exposicion al establecer el régimen de este tipo
de responsabilidad: ‘cada vez que la obligacién sea de medios, no basta al acreedor
probarla ausencia de resultado para serindemnizado, puesto que el deudor no habia
prometido ese resultado”

Siempre y en todos los casos es necesario determinar el contenido de la obliga-
cién y lo que se espera del comportamiento del profesional de la salud, entendiendo
que las partes del contrato son el profesional de la salud como deudor y el paciente
como acreedor. Esta afirmacion se encuentra reforzada por el estudio jurisprudencial
que en reiteradas ocasiones ha hecho la Corte Suprema de Justicia Sala Civil, y en es-
pecial en el juicio de responsabilidad contra un galeno por un procedimiento estético.
En dicha sentencia de responsabilidad civil se establece con claridad la sutil distincién
entre obligaciones de medioy resultado, por lo tanto serd citada en varias oportunida-
des, al considerar la Corte que:

El criterio mas aceptado para distinguir uno y otro tipo de obligacion se encuen-
tra en la incidencia que en el concepto de cumplimiento pueda tener el que con
la conducta debida se realice el interés primario del acreedor, es decir, que éste
efectivamente obtenga el resultado (til o la finalidad practica que espera lograr.
Enalgunas obligaciones, el deudorasume el compromiso de desarrollar una con-
ducta determinada en favor del acreedor, con el propésito de satisfacer el resulta-
do esperado por éste; no obstante, si tal resultado también depende de factores
cuyo control es ajeno al comportamiento del deudor, v.gr. elementos aleatorios
o contingentes, la obligacion, en dichos eventos, es de medio o de medios, v el
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deudor cumple sucompromiso si obra con la diligencia que corresponda, aunque
no se produzca la satisfaccion del interés primario del acreedor. (Corte Suprema
de]Justicia, Sala de Casacion Civil, 2013, pp. 34-35)

Ahora bien, indudablemente para cada caso se requiere una revision a profundi-
dad tanto del deber que cada profesional de la salud tiene que cumplir (su rol) como
del comportamiento esperado en el ejercicio de una actividad. Asi pues, en el supuesto
factico de la paciente con diagnéstico de preeclampsia, lo esperado por parte del mé-
dico de consulta externa era realizar monitoreo continuo y supervision permanente
tanto de la madre como del feto para constatar su estado, y en caso tal que evidenciar-
se presion arterial alta, llevar a cabo la remisidn a urgencias con especialista en otras
palabras, seguir lo que indica el protocolo.

Esto es lo que Le Tourneau (2014) denomina indagar y apreciar su comporta-
miento:

El acreedor debe positivamente establecer que la inejecucion de la obligacién
convenida obedece al hecho de que el deudor no se ha comportado con toda
la diligencia necesaria, es decir, debe escrutar y apreciar su comportamiento.
De ello resulta que el acreedor soportara los casos dudosos, en los cuales no
llegue a establecer el incumplimiento del deudor.

Lo que implica que el gestor de la demanda, que para el caso expuesto son los
familiares de la paciente con preeclampsia, mas que en los efectos evidentes que
son la muerte de la paciente y el feto, debe concentrarse en aquellos actos que debid
adelantar el médico tratante. Para esto, es necesario analizar al médico desde una es-
fera global y determinar cual debe ser su respuesta ante un diagnéstico de preeclamp-
sia severa. El profesional de la salud podria exonerarse de responsabilidad si logra de-
mostrar que hubo diligenciay prudencia en su actuar.

Porlo anterior, el actuar comun del profesional de la salud en materia de restable-
cimiento de la salud se dirige al régimen de obligaciones de medios; empero, se vera
mas adelante que algunos procedimientos tienen un caracter mucho méas estricto que
conllevan a un traslado al exigente régimen de las obligaciones de resultado.

2. Obligacion de resultado

La otra cara de la moneda en aspectos obligacionales para el profesional de la salud
son las obligaciones de resultado que, a la hora de defenderse, tienen un régimen mu-
cho mas estricto para el profesional que las obligaciones de medio.

En términos contractuales para obligaciones de resultado, el profesor Tamayo
(1988) explica que:
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Cuando el deudor se obliga a obtener el bien pretendido por el acreedor al ce-
lebrar el contrato, nos encontramos frente a una obligacion de resultado, por lo
cual el deudorsolo se exoneraria demostrando una causa extrafa en algunas de

las circunstancias. (pp. 136-137)

Esta exigencia radica en las limitadas posibilidades de defensa con las que conta-
ria el profesional de la salud si se acredita que su actuar corresponde a una obligacién
de resultado. No se exoneraria simplemente demostrando diligencia y prudencia en
suactuar o el uso adecuado de medios para alcanzar el objetivo, sino que ademas de-
berd comprobar causa extrafia, es decir, una circunstancia ajena a él.

Las cirugfas estéticas y los procedimientos cosméticos son los casos que mas han
suscitado discusion cuando se trata de encasillarlos como obligaciones de medio o

de resultado. Se debe tener en cuenta que, en la mayoria de las situaciones, la garan-
tia del profesional hacia el paciente radica en el mejoramiento de aspectos fisicos sin

detrimento o dafio a las condiciones de salud.

Durante un estudiojurisprudencial del Consejo de Estado—en las décadas de los
80y 90,y en especial a inicios del sigloxx=—en donde se requeria establecer falla del
servicio de la administracion, se precisé que campos de la medicina como la cirugfa
estéticay la obstetricia eran catalogados como obligaciones de resultado, trasladando
la carga de la prueba del paciente al profesional:

En el campo de la obstetricia, definida como “la rama de la medicina que se ocu-
pa principalmente del embarazo, parto y los fenémenos posteriores al alum-
bramiento, hasta la involucion completa del Gtero”, la responsabilidad médica
tiende a ser objetiva, cuando ab initio el proceso de embarazo se presentaba
normal, es decir, sin dificultades o complicaciones cientificamente evidentes o
previsibles, como sucedié en el presente caso. En efecto, se trataba de una mujer
joven queibaadaraluzasu primerhijoy quien durante el curso del proceso de
embarazo no registré problemas que ameritaran un tratamiento especial. En
casos como éstos, parte de la doctrina se inclina por encontrar una obligacién
de resultado, puesto que lo que se espera de la actividad médica materno-in-
fantil, es que se produzca un parto normal, que es precisamente la culminacién
esperada y satisfactoria de un proceso dispuesto por la naturaleza, en donde la
ciencia médica acude a apoyarlo o a prevery tratar de corregir cualquier disfun-
cionalidad que obstaculice su desarrollo normal o ponga en riesgo a la madre o
al que esta por nacer. Lo especial y particular de la obstetricia es que tiene que
ver con un proceso normaly natural y no con una patologifa. (Consejo de Estado,

Seccién Tercera, 2000)
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El sujeto pasivo del proceso, es decir el demandando, no probé causa extrafia cir-
cunstanciasimprevisibles e irresistibles que lo liberaran de responsabilidad lo que de-
fine la responsabilidad de profesionales intervinientes en este tipo de procesos como
una obligacién de resultado.

Sin embargo, en los tltimos afios se ha vislumbrado un matiz frente a la concep-
cién absolutista de que los procedimientos estéticos u obstétricos son eminentemen-
te obligaciones de resultado. Esta tendencia prevalece en diferentes paises europeos
como Espana. En un interesante articulo, la profesora Almudena Dominguez (2008)
muestra la postura del Tribunal Supremo Espafiol sobre el tema:

A diferencia de los supuestos de medicina curativa, donde la actuacién proba-
toria del actor debe estar dirigida a probar el dafio, la relacion de causalidad y la
conducta negligente del médico por no actuar conforme a la lex artis ad hoc, en
los supuesto de medicina voluntariay estética la prueba del acto debe centrarse
en la acreditacion de que el resultado esperado no se ha producido, ya que, pro-
bando este extrano, queda (casi siempre) probada, por el juego de presuncio-
nes, la existencia de culpa; y decimos casi siempre porque, aun probando que el
resultado contratado no se ha producido, cabe que el médico quede exonerado

de responsabilidad por caso fortuito o fuerza mayor. (Dominguez, 2008, pp.1-2)

Lo anterior tiene dos lecturas, la primera es el motivo eminentemente estético y
no curativo que lleva al paciente al quiréfano; el segundo es que la ocurrencia de un
dafo puede deberse a una circunstancia externa, real y concreta. Esto implica que la
garantia prestada por el profesional de la salud no es suficiente para afirmar que es-
tamos ante un caso de obligacién de resultado. Cada caso se debe valorar de acuerdo
con las condiciones presentadas, acompafnadas por un documento conocido como el
consentimiento informado, de gran valor probatorio y concerniente a la relacién pro-
fesional de la salud—paciente, teméatica que sera desarrollada con posterioridad.

Para explicar la distincién aplicada de las obligaciones de medioy de resultado, la
Corte Suprema de Justicia hace un estudio sobre dicha diferencia:

En algunas obligaciones, el deudor asume el compromiso de desarrollar una
conducta determinada en favor del acreedor, con el propésito de satisfacer el
resultado esperado por éste; no obstante, si tal resultado también depende de
factores cuyo control es ajeno al comportamiento del deudor, v.gr. elementos
aleatorios o contingentes, la obligacién, en dichos eventos, es de medio o de
medios, y el deudor cumple sucompromiso si obra con la diligencia que corres-
ponda, aunque no se produzca la satisfaccién del interés primario del acreedor.

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 2013, pp. 34-35)
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Un cirujano plastico se compromete con una paciente de 25 afios, sin patologia
preexistente en su historia clinica, a practicarle mamoplastia de aumento en don-
de insertard implantes mamarios. Este tipo de procedimientos desencadenan una
reaccién normal del organismo conocido como contractura capsular, que general-
mente se presenta cuando un objeto extrafio como un implante o marcapasos es
insertado en el cuerpo humano, y que puede suceder en cualquier momento luego
de la intervencion.

En este caso es evidente un compromiso del profesional de la salud en cuanto a
la insercién de implantes mamarios que cumplan con las caracteristicas solicitadas
por la paciente. No obstante, pueden presentarse circunstancias ajenas al galeno que
causarfan que dicho compromiso desembocara en una obligacion de medio y no de
resultado, cuyas caracteristicas y régimen probatorio son diferentes, y en donde el pro-
fesional debe acreditar diligenciay prudencia. Este salvamento solo se veria reflejado
en el actuar de los profesionales estéticos ante este tipo de contingencia.

De igual forma, contintia explicando la Corte:

Por su parte, en otras obligaciones, las de resultado, el interés primario del titu-
lar del derecho crediticio si se puede obtener con el comportamiento o conduc-
ta debida, toda vez que en ellas la presencia del componente aleatorio o de azar
es exigua, y por ende, el deudor si puede garantizar que el acreedor obtenga el

resultado o logro concreto que constituye dicho interés primario. (p. 35)

Enotras palabras, la Corte indica que la posibilidad de garantizar el resultado por
parte del profesional de la salud depende de su comportamiento, diligenciay cuidado
por una parte, y por otra, del grado de riesgo que un procedimiento puede tener. Para
mayor claridad a continuacién se exponen como ejemplo tres procedimientos diag-
nosticos muy comunes para los optémetras:

® Tonometria, de acuerdo con el Instituto de Historia de la Medicina y de la Ciencia
Lopez Pinero de la Universitat de Valéncia, es una “técnica que se utiliza para me-
dirla presiénintraocular de formaindirecta a través de la medida de la tensién de
la membrana corneal” (Fresquet, 2010, p. 2). Esta técnica implica entrar en contac-
to directo con la cornea, lo que requiere una limpieza previa del tonémetro para
evitar el paso de microorganismos.

® Conioscopia, segtn lo resefiado por Carratald (2011), tiene como objetivo diag-
nostico el “identificar estructuras angulares andémalas y estimar la amplitud del
angulo de la cdmara anterior” (p. 2). Este es un examen clave para la deteccién del
glaucoma.
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®© Pruebas de lente de contacto, que permiten constatar que el uso del lente no ge-
nerarda molestia o rechazo al paciente, por lo que los lentes deben estar en buen
estado al momento de la prueba.

Los exdmenes anteriormente expuestos, evidencian un riesgo minimo de danfo,
en donde el resultado si se garantiza mediante un comportamiento prudente y dili-
gente por parte del profesional de la salud. Las probabilidades de causar un dafio se
reducen siempre que este emplee adecuadamente la técnica y utilice los protocolos
de higiene requeridos para cada instrumento. Adicionalmente, existen otros procedi-
mientos y labores denominados rutinarios, que también son considerados como obli-
gaciones de resultado para los profesionales de la salud:

La obligacién de resultado consistente en diligenciar la historia clinica, sin en-
mendaduras, sin siglas, legible y en forma completa —débito que se predica
del médico, de las instituciones de salud, y en fin, de quienes tienen a su cargo
ese deber profesional por participaren el cuidado al enfermo—viene a comple-
mentaresa facilidad probatoria, en la medida en que esa pieza, en tltimas, debe
recoger todo el recorrido de la enfermedad del paciente, su estado preliminar,
sus antecedentes personales y familiares, el diagnéstico, los medicamentos, las
reacciones al tratamiento, los eximenes que le fueron practicados y sus inter-

pretaciones, etc. (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 2016, p. 1)

Esta consideracién de la Corte va acompafiada por la importancia que tiene la
historia clinica, que, ademas de ser un documento sujeto a reserva y confidencialidad,
es utilizada como medio probatorio en los juicios de responsabilidad civil.

Ahora bien, la distincion entre obligacién de medio y resultado no se limita so-
lamente al compromiso adquirido por el profesional de la salud, pues si analizamos
un caso a fondo, veremos que es posible la existencia de eventos adversos que seran
discutidos en el acapite correspondiente de este libro.

Como vemos, el tratamiento de las obligaciones de medio y resultado ha teni-
do un cambio conceptual, y es por ello que se requiere evaluar cada caso en concreto,
valorando circunstancias internas y externas de acuerdo con los criterios que las altas
cortes estan aplicando actualmente.

B. Definicion de la responsabilidad civil

Debido a la amplia interpretacion que existe entre las obligaciones de medio y de re-
sultado, es indispensable analizar las consecuencias juridicas que pueden devenir del
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incumplimiento de una obligacién. Es a esto a lo que la normatividad, la jurispruden-
ciay la doctrina se refieren como la responsabilidad civil.

El Cédigo Civil Colombiano en su articulo 2341 define la responsabilidad civil
extracontractual, pero mas alla de la clasica distincién que existe entre esta y la con-
tractual—que se explicara mas adelante—y de la obligacién de indemnizar sefialada
por lanorma, es imperativo analizar ese concepto desde una perspectiva mas amplia.
Para el profesor Alvaro Pérez Vives (1968):

Todas las acciones de responsabilidad civil (contractuales o extracontractuales),
suponen, con independencia de un derecho o interés juridico lesionado, la exis-
tencia de un perjuicio. Por tal se entiende toda lesién patrimonial o moral, todo
menoscabo o pérdida, todo quebranto o dolor que una persona sufra en su pa-
trimonio o en si misma (en su integridad fisica, en sus derechos extrapatrimo-
nialesy de la personalidad, en su honor, crédito, afectos, creencias, etc.). (p. 245)

Lo que se traduce en que un incumplimiento de las obligaciones (medio y resulta-
do) por parte del profesional de la salud puede causar una lesién y/o una afectacién en
los ambitos fisico, econdmico y psicoldgico del paciente y de su familia.

Este andlisis se divide en dos partes, la primera es el incumplimiento de obligacio-
nes de medioy de resultado, que es una de las principales fuentes de responsabilidad
civil: “el no cumplimiento o el cumplimiento tardio, o defectuoso de sus obligaciones
contractuales” (Valencia y Ortiz, 2015, p.168). La segunda es la consecuencia de dicha
infraccién: “el incumplimiento de un contrato es un comportamiento de cualquiera
de los contratantes que el derecho reconoce como un hecho nocivo o dafioso, es decir,
capaz de generar en quien lo padece unos perjuicios” (Bohorquez, 2013, p. 246).

Enlaevaluacién de laresponsabilidad del profesional de la salud existen criterios
que van mas alla del proceso tradicional de atencién del paciente. En la actualidad se
emplean diferentes herramientas como instrumento para obtener un resultado, des-
de el diagnéstico inicial hasta la fase de recuperacién o rehabilitaciony, por tanto, res-
tablecimiento de la salud. Y son justamente las ayudas tecnolégicas las que amplian
el espectro de la clasica atencién en salud, tal y como lo manifiesta Manuel Sarmiento
en su estudio sobre responsabilidad civil:

este proceso de masificacion de la medicina ha generado un cambio funda-
mental respecto al acto médico en si, tanto en el campo del diagnéstico como
en el de las intervenciones quirdrgicas, ya que este dejé de ser un acto estricta-
mente individual, donde la actividad personal del médico, sus conocimientosy
su idoneidad tanto profesional como moral, han venido siendo complementa-
dos por el profesional y en algunos casos, sustituidos, debido al extraordinario
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avance de la tecnologia, por una serie de elementos externos, que si bien, estan
controlados por el profesional, pueden ser la causa de multiples dafios para los
usuarios de los servicios de salud. (Sarmiento, 2012, p. 273)

Entonces, es posible concluir que una parte de la responsabilidad del profesional
de lasalud podria radicar en los instrumentos de los que se vale para la atencién. Esto
puede verse en distintos aspectos: ya sea por la utilizacién indebida de acuerdo al pro-
tocolo, por impericia en el uso correcto, o por falta de supervision en el desarrollo del
mecanismo.

C. Responsabilidad civil contractual y extracontractual

A partir de las prestaciones garantizadas por el Sistema Ceneral de Seguridad social
descritas inicialmente en la Ley 100 de 1993, en el articulo 10:

El sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las institucio-
nes y los recursos destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de
caracter econémico, de salud y servicios complementarios, materia de esta Ley,
uotras que se incorporen normativamente en el futuro. (Congreso de Colombia,

1993)

Acompanado ademas por la evolucién conceptual que ha tenido el derecho a la
salud al pasar a ser considerado como un derecho fundamental con la expedicion de
la Ley Estatutaria de la Salud 1751 de 2015, que consagra:

El Sistema garantizard el derecho fundamental a la salud a través de la presta-
cién de servicios y tecnologias, estructurados sobre una concepcion integral de
la salud, que incluya su promocion, la prevencion, la paliacién, la atencién de
la enfermedad y rehabilitacién de sus secuelas. (Congreso de Colombia, 2015)

Los anteriores preceptos normativos evidencian la existencia de unas obligacio-
nes del sistema y sus actores hacia el paciente o usuario y, por lo tanto, un acuerdo
entre partes o un contrato. La entidad prestadora de salud (EPS), la institucion pres-
tadora de salud (IPS), el profesional de la salud y el paciente o usuario, son partes que
orbitan al alrededor del Sistema General de Seguridad Social y este es el caso comun
del usuario que acude a su EPS para un chequeo médico rutinario. Por el contrario,
;qué ocurre en el caso de una urgencia donde una persona sufre convulsiones en el
sistema de transporte piblico, y un profesional de la salud le brinda primeros auxilios?

Teniendo entonces como punto de partida la existencia de un contrato, y si en el
marco de este se causa un dano, estariamos hablando de manera preliminar de res-
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ponsabilidad civil contractual, la cual comparte algunas similitudes con la denomi-
nada responsabilidad civil extracontractual. Al respecto, se presenta el resumen que
Antonio Bohérquez (2013) realiz6 del andlisis de diferentes autores:

El tema, desde luego, comparte muchos puntos con el de la responsabilidad
civil extracontractual al paso que, como lo han reconocido muchos autores,
entre unay otra manifestacion del problema, la diferencia fundamental con-
siste en que en la contractual existe un contrato, en tanto en aquella la rela-
cion juridica surge a partir del hecho dafioso sin que previamente existiese
para las partes alguna atadura de orden contractual.

Por consiguiente, este andlisis podria sefialar una responsabilidad extracontrac-
tual en el caso del profesional que atiende sin premeditacién a un desconocido en el
sistema de transporte. Aun asi, solo si se demuestran todos y cada uno de los elemen-
tos contenidos en la responsabilidad civil (estudiados en el siguiente acapite), podria
hablarse de responsabilidad civil extracontractual.

D. Elementos de la responsabilidad civil

Para constatar que un profesional de la salud (médico, enfermero, terapeuta, instru-
mentador, entre otros) es juridicamente responsable por un acto u omisién, es necesa-
rio previamente hacer curso a los requisitos o elementos para la responsabilidad civil.
Seglin Tamayo (2009) “En los tiempos presentes la relacion personal médico-paciente
ha cambiado y hay complejidad. Razones: las prestaciones originadas en el contrato
médico se diversifican. La actividad involucra no solo al médico sino también a perso-
nas de distintas calificaciones (enfermeros, asistentes...)” (p. 503).

Como seilustraa continuacion, todos los elementos se relacionan estrechamente
entre si, si no se comprueba uno de ellos, cualquier demanda en contra del profesional
interviniente no tendra efecto. Asi pues, para el profesional de la salud es fundamental
conocerlos y entenderlos, ya que en ellos podria encontrar su falla o su salvavidas.
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FIGURA 2.

Configuracidén de la Responsabilidad Civil

Dano

Hechou ) Nexo de
omision Casualidad

Fuente: elaboracion propia.

1. Dafio

El primer elemento en el estudio de la responsabilidad civil es el dano, y es el dafio
justamente el protagonista en el estudio de la responsabilidad civil, parafraseando al
profesor Hinestrosa (2003) la responsabilidad encuentra sustento en el dafio. No obs-
tante, que el dafio sea protagonista no implica que sea suficiente para determinar la
responsabilidad del profesional; por ejemplo, si una persona sufre paralisis de miem-
bros inferiores, existe un dafo pero este no basta luego de una intervencién quirdrgi-
ca. De acuerdo con el profesor Henao (1998),

En ocasiones a pesar de existir dafio no procede declarar la responsabilidad.
Esto por cuanto el dafio es requisito indispensable pero no suficiente para que
se declare la responsabilidad. En efecto, en algunos eventos no se declara la res-
ponsabilidad, a pesar de haber existido dafio. Es lo que ocurre en dos hipdtesis:
el dafo existe pero no se puede atribuir al demandado, como cuando aparece
demostrada una de las causales exonerativas, o el dafio existe y es imputable,
pero el imputado no tiene deber de repararlo, porque no es un dafio antijuridico
y debe ser soportado por quien lo sufre. (p. 38)

En referencia a la segunda hipotesis planteada por el profesor Henao, el dano an-
tijuridico siempre ha sido objeto de revisién cuando se trata de responsabilidad del
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Estado, tanto en la Corte Constitucional al interpretar el articulo 90 de la Constitucion
Politica: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion uomisién de las autoridades piblicas”, como
de diferentes doctrinantes. Cuando se trata de la responsabilidad de cualquier privado
como la del profesional de la salud, es necesario establecer los requisitos para la confi-
guracion del primer elemento denominado dafo. Seglin Arenas (2013):

El concepto de dafio es mucho méas genérico (se podria definir como un simple
menoscabo patrimonial), mientras que para hablar de la produccion de una le-
sion o dafio antijuridico indemnizable es necesario que en el dafio concurran

tres requisitos: la certeza, que sea personal y antijuridico. (p. 158)

Un dafio es cierto cuando se ha comprobado su ocurrencia a través de pruebas
adecuadas y conducentes; los exdmenes de peritos médicos y cientificos, la historia
clinica y los protocolos son algunas de las herramientas probatorias que pueden ser
utilizadas para llevara dicha certeza al juez. De acuerdo con Bustamante (2003), "no es
posible entre nosotros reconocer unaindemnizacién a base de simples hipotesis o ale-
gaciones indemostrables porque siempre es necesario comprobar una determinada
pérdida tiene como causa el hecho del cual se es victima”. Es decir, que el dafio siempre
debe ser debidamente comprobadoy llevaraljuez ala certeza de que la lesién o muer-
te se produjo a causa del hecho u omision del profesional de la salud.

Por otra parte, existe un tipo de dafio que no es actual, es decir que no se evidencia
en el presente, sino que es posible que cause repercusiones en el futuro; este se conoce
como dafio eventual. De alli devienen conceptos que desarrollaran més adelante, re-
lacionados con perjuicio consolidado y perjuicio no consolidado, como aquel que atn
no se ha estructurado.

Ademas de la ya conocida consecuencia juridica que conlleva la ocurrencia del
dafio y la reparacién equiparada a la obligacion de indemnizar de quien lo causa, se
encuentra la funciéon preventiva, que contiene un impacto en la sociedad y la cual
se halla extrapolada ala parte que recibié laindemnizacién. La valoracién de esta fun-
cién hasido resaltada por Edgar Cortés (2009):

Como funcién social y teniendo en cuenta que en el centro de analisis de la
responsabilidad se encuentra el sujeto que ha sufrido el dafio, la prevencién se
manifiesta también con un importante contenido econémico, toda vez que la
forma del resarcimiento que reciba la victima de un dafio tendra la capacidad
de sefialar modelos de comportamiento para potenciales causantes de dafos.
(Cortés, 2009, p. 63).
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En otras palabras, para hablar de reparacion y no repeticién de danos, no solo se
analiza al paciente, sino también se debe analizaral sujeto con altas probabilidades de
causar un dano. Este es justamente el caso de los profesionales de la salud.

Durante el desarrollo de este apartado sobre elementos de responsabilidad, se
establece un esquema que muestra el cumplimiento de cada faceta de la responsa-
bilidad. De acuerdo con la valoracién juridica que el dafio, el hecho y la relacion de
causalidad tienen respecto a la actuacion del profesional de la salud de forma general,
paso a paso se va formando el esqueleto conceptual de la responsabilidad civil:

FIGURA 3.

Elementos de la Responsabilidad Civil: Dafo.

Muerte
del
paciente

Fuente: elaboracion propia.

2. Hecho

Este segundo elemento sugiere, en principio, la ejecucion de una actividad como va-
loracion del paciente, toma de signos vitales, aplicacién de medicamentos, revisién,
diligenciamiento de historia clinica, entre otras que los profesionales desarrollan a
diario dentro de su ejercicio. Sin embargo, no todo hecho o actividad resulta tener
trascendencia en la vida de un profesional; esta se ve trastocada cuando la gravedad
de un hecho impacta su cotidianidad. En este sentido, desde un punto de vista juridico
el hecho es valorado como un “fenémeno de la experiencia natural o social que ad-
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quiere relevancia juridica” (Hinestrosa, 1995, p. 564). Entre las experiencias indicadas
en este concepto, el fenémeno social es el que resulta importante para el estudio de la
responsabilidad del profesional de la salud, ya que son actos que le pueden ser atribui-
bles al desarrollo de su actividad.

De lo anterior se desprende un concepto de cohorte francés, y son los actos juridi-
cos explicados por Ospina Fernandez (1998):

el acto juridico que comprende toda manifestacién de voluntad directamente
encaminada a la produccion de efectos juridicos, y el hecho juridico, que cobi-
ja tanto los hechos puramente fisicos o materiales juridicamente relevantes,
como también los actos voluntarios cuyos efectos, que la ley les atribuya, se
producen independientemente del querer del agente, como si fueran simples
hechos fisicos.(p. 4)

En otras palabras, encontramos por una parte los actos juridicos, como los con-
tratos celebrados entre un fisioterapeuta y un paciente para la realizacion de terapias
posquirlrgicas, en donde se denota una intencién clara de establecer consecuen-
cias juridicas; aquf la suscripcién del contrato busca seguridad juridica en caso de in-
cumplimiento. Por otra parte, los hechos juridicos son situaciones que pueden llegar
a producir algln efecto juridico tanto intencionado como resultado del azar, es decir,
implicando o no la voluntad del profesional. Otro concepto que se ubica a la par del
hecho es la omision que, aungue ha tenido un amplio avance en la rama penal, es im-
portante valorar en la esfera civil. El dafio se puede producir tanto por la accién o por la
omisién, juridicamente hablando.

La omisién tiene que ver con los deberes que cominmente debe adelantar el
agente, en nuestro caso, el profesional de la salud. Cuando este omite los controles
de asepsia antes de ingresar a sala de cirugfa o no aplica un medicamento dentro del
tiempo requerido, aqui lo que se castiga es la falta de accion del profesional, que tenfa
el deberde hacerlo.

Para complementar el esquema presentado en el apartado de dafio, a continua-
cién se resalta el segundo elemento para la configuracion de la responsabilidad:
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FICURA 4.

Elementos de la Responsabilidad Civil: Hecho

Muerte Intervencion

del quirurgica.
paciente Apendicectomia

Fuente: elaboracion propia.

3. Relacidon de causalidad

Un tercer elemento para determinar la existencia de la responsabilidad del profesional
de lasalud se encuentra en el nexo o relacién de causalidad. Con este elemento se busca
determinar la relacién entre el dafo causadoy la actividad del profesional de la salud.

Enalgunos casos resulta dificil comprobar la certeza en este nexo de causalidad y,
ademas, la certeza es fundamental para fallar a favor o en contra del profesional de la
salud. Es por ello que el Consejo de Estado ha ampliado la percepcién del tratamiento
que debe seguirse sobre la relacién de causalidad para actos de responsabilidad del
profesional de la salud:

Asf, en los casos de responsabilidad médica, la jurisprudencia ha admitido la
prueba del nexo de causalidad con base en la aplicacién de indicios, en cuya
formulacion deberan tenerse en cuentalas reglas de la experiencia y las circuns-
tancias facticas acreditadas con los elementos de conviccion que reposan en el
plenario, para con base en ello construir una premisa factica que permita, en
operacion de los criterios normativos pertinentes, formular una respuesta al
problema juridico que el juzgador tiene en sus manos. Del mismo modo, las

_36_



RESPONSABILIDAD CIVIL DEL PROFESIONAL DE LA SALUD ™

nociones clasicas sobre el nexo de causalidad deben ser complementadas con
otros entendimientos en los que, por encima de la proximidad y la idoneidad
de cierto antecedente en la produccién de determinado detrimento, cobran
preponderancia las constataciones relacionadas con el agente a quien le asistfa
capacidad para evitarlo. (Consejo de Estado, 2016)

Lo que implica que, de acuerdo con el caso, es posible acreditar este nexo de cau-
salidad con base en la lex artis, en los protocolos médicos y resultados cientificos, en
el uso de medicamentos y procedimientos, y también la verificacién de situaciones o
hechos ya comprobados dentro del proceso.

Para ilustrar la anterior explicacion, es posible analizar un supuesto en el que un
paciente con infeccion de vias urinarias se trata con cefalexina de 500 mg. cada 8 horas
durante 7 dfas. Este tratamiento se recomienda por el galeno de acuerdo con la perti-
nencia del diagnostico inicial y para dar continuidad y resolucion a la enfermedad de
base. En principio, la toma de este antibidtico no deberfa generar ningtin proceso alér-
gicoy, mucho menos, conllevar a la muerte. Este caso muestra que, bajo las reglas de
la experiencia y resultados de estudios cientificos, este medicamento no debe causar
un dano en el paciente, y por lo tanto, no se evidencia un nexo de causalidad entre la
actividad del profesional y el dafio (muerte).

La explicacion a esta ruptura de relacién de causalidad es también explicada por
Héctor Patifio (2008) en su articulo, al afirmar que:

El nexo causal se entiende como la relacién necesaria y eficiente entre el hecho
generador del dano y el dafio probado. La jurisprudencia y la doctrina indican
que para poder atribuir un resultado a una persona y declararla responsable
como consecuencia de su accion u omision, es indispensable definir si aquel
aparece ligado a esta por una relacion de causa-efecto. Si no es posible encon-
trar esa relacion mencionada, no tendrd sentido alguno continuar el juicio de
responsabilidad. (p.193)

En este sentido, a pesar de la comprobacién tanto de un dano como la muer-
te, como de la intervencién de profesional de la salud, sin la demostracién de que la
muerte fue el resultado de la actividad del profesional, el juicio de responsabilidad no
rendira fruto, lo que juridicamente se conoce como ausencia de responsabilidad.
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FIGURA 5.

Elementos de la Responsabilidad Civil: Nexo de causalidad

Muerte Intervencién
del quirurgica.
paciente

Apendicectomia

Relacién de uso de
instrumento infectado con
muerte de paciente

Fuente: elaboracion propia.

E. Tipologia del perjuicio

Una vez comprobado el dafio, primer elemento de la responsabilidad, de él se des-
prenden diferentes tipos que repercuten en aspectos econémicos, sociales, morales,
psiquicos o fisicos de quien lo ha sufrido. En Colombia, la jurisprudencia inspirada en
el derecho francés e italiano para la resolucion de casos concretos ha permitido el esta-
blecimiento de diferentes tipos de dafio que pueden surgir a partir de un hecho, cada
uno con valoracionesy consecuencias diferentes.

1. Dafio material (dano emergentey lucro cesante)

Diferentes autores han explicado el alcance del dafo material, comprendiéndolo
como todo aquel gasto que pueda ser determinado, cuantificable y probable en un
juicio de responsabilidad civil, entre ello Le Tourneau (2014), quien afirma:

El atentado corporal acarrea toda suerte de perjuicios extramatrimoniales, pero
al mismo tiempo constituye el origen de diversos perjuicios econémicos (costos
farmacéuticos, médicos y hospitalarios; sobre todo las pérdidas de salarioy de
otras ganancias profesionales causadas por una incapacidad de trabajo, parcial
o total, temporal o permanente, provocada por el dafio).
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Si se comprueban todos y cada uno de los elementos de la responsabilidad (he-
cho, dafioy relacion de causalidad), ademas de hablar de la responsabilidad, también
sera necesario discutir la indemnizacion. Esta se traduce en dinero, como lo explica
Bohdrquez (2013): “La cuantificacion del dafio significa, en una palabra,

a traduccién
a una cifra dineraria que indique el monto del perjuicio sufrido. Facilmente se ve que
esta cifra tiene diversos componentes, dependiendo de cada caso concreto”.

En todo caso, hablamos de aspectos tangibles y cuantificables, los articulos 1613 y
1614 del Coédigo Civil, estos Ultimos se dividen en daiio emergente y lucro cesante, siendo
el primero “el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido la obligacién
o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento”; y
el lucro cesante, la ganancia o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no
haberse cumplido la obligacién, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumpli-
miento” (Congreso de Colombia, 1873). Tanto el dafno emergente como el lucro cesante
constituyen una lesién al patrimonio de quien sufre el dafo (muerte o lesion), bien
sea por aquello que ha debido asumir, pagar o gastar (dafio emergente), o por aquel
ingreso o beneficio econémico que se deja de percibir a raiz del dafio.

Al respecto, la jurisprudencia colombiana ha hecho una buena labor al explicar
en diferentes sentencias el alcance de estos conceptos y su aplicacién en diferentes
casos. Si se comprueba cualquier incumplimiento a las obligaciones de medio o resul-
tado por parte del profesional de la salud, y este incumplimiento causa un gasto para
el paciente o sus familiares, se configura un dafio emergente. Por el contrario, si a raiz
del mismo incumplimiento, se pierde la oportunidad de recibir una ganancia, el rubro
asumaren la cuenta aindemnizar serd el de lucro cesante.

Algunos fallos sobre responsabilidad de entidades y profesionales de la salud,
han diferenciado con claridad el dafio material del dafno a la salud, el cual tiene otra
connotacion y es reconocido de manera independiente a los dafos patrimoniales
(dafio emergentey lucro cesante). Esto indica una clara tendencia a separar o diferen-
ciar estos rubros. En una sentencia donde resulté condenada una reconocida EPS y se
comprob6 una grave omision del equipo médico, la corte manifesté que:

conviene precisar que los costos concernientes a la recuperacion de la salud ta-
les como personal médico, de enfermeria, terapias, procedimientos, tratamien-
tos, medicamentos, pruebas de laboratorio, y en general todo lo que resulte
necesario para el restablecimiento o mantenimiento de la integridad psicofisica
de una persona, son efectos patrimoniales en el orden del dafio emergente que
no pueden ser confundidos con la lesion al bien superior de la salud, que es in-
material, intangible, insustituible e inapreciable en dinero. (Corte Suprema de
Justicia, 2017)
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El caso evaluado en la sentencia es el de un menor que sufrié danos cerebrales
irreversibles causados durante el parto. En este caso, se demuestra que el dafio no so-
lamente se limita a los gastos que asumio la familia, sino también incluye todos aque-
llos que resulten a futuro, incluyendo la imposibilidad de desarrollar una vida laboral
normal o ganar algln tipo de ingreso; esto dltimo lo diferencia del dafio emergente,
que se constituye en un egreso o gasto. En este sentido, contintia explicando la Cor-
te: “por la privacion de los beneficios econémicos que el menor habrfa recibido en su
edad adulta como contraprestacion de una actividad econémica licita de no ser por el
grave dafno que sufrid”. Es decir, su proyecto de vida, desde el punto de vista material,
seve frustrado de manera definitiva. Adicionalmente, en este caso al igual que en otros
donde hay una pérdida o lesién permanente, también habrfa una afectacién emocio-
,aspecto que se desarrolla en el siguiente apartado.

na

Con el fin de caracterizar las consecuencias econdémicas que nacen de un dafio, el
analisis que la doctrina y la jurisprudencia han hecho en materia de responsabilidad
sefala las limitaciones econémicas futuras que un dafio actual puede conllevar, y que
persistiran de por vida para quien lo sufre de manera permanente. Es decir, una vez
que se demuestra un dafio con costos actuales, para la Corte este puede ser medido
en términos de dinero, a pesar de que pueda resultar relativo o incierto para algunos
cuando se trata de un dafio actual con repercusiones futuras.

2. Dano Inmaterial (Dafo Moral y Dafio a la Salud)

Adiferencia del dano material, donde el perjuicio genera un impacto econémico tanto
aquien lo padece como a su esfera familiar, el dafio inmaterial produce una alteracién
emocional; a pesar de la proliferacién de rubros que el tema de la responsabilidad ha
tenido a lo largo de la historiajuridica, en el ambito del profesional de la salud el dafio
moral ha estado siempre presente al haber una falla del servicio que causa una lesién
o la muerte del paciente.

De acuerdo con Alberto Tamayo (2009), el dafo moral:

Vulnera los derechos de la personalidad: integridad, estética, imagen, pudor,
creencias, honor, derecho al nombre y a la privacidad; o a las libertades indivi-
duales: derechos de movimiento, de residir, de reunirse, de opinar, de religion,
de empresa, de trabajo, lo mismo que los derechos de familia, profesionales,
civicos, politicos. (pp. 58-59)

Con base en lo anterior y en el desarrollo que diferentes juicios de responsabili-

dad han tenido, es que se puede presumir la existencia de un dafio moral a partir de
la muerte o lesién de un hijo, un padre, o un familiar cercano, y toda la afectacién que
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esto conlleva para el circulo familiar del paciente. Esto se ve reafirmado con el analisis
que hace el profesor Edgar Cortés (2009) al sefialar que:

El dafio moral como padecimiento subjetivo es un dano que en la practica,
cuando hay de por medio una lesion a la integridad psicofisica de la persona,
siempre se presume, y de ahi que no sea norma, en la praxis judicial, que se pre-
senten pruebas para comprobar su existencia o sumonto, pues en cierto sentido
la existencia del dafilo moral se considera estar in reipsa; desde un punto de vista
practico, entonces la demostracién del dafio moral se resuelve con la demostra-

cién del dafo alasalud. (p.150)

Para brindar mayor claridad, si se causa un dafno a la salud del paciente, es posible
suponer que también hay un dafio a suintegridad fisicay emocional, sin necesidad de
entrar a discutir la existencia de este Gltimo.

En cuanto al dafio a la salud, un rubro relativamente nuevo y que ha suscitado
interesantes discusiones en diferentes escenarios académicos, la profesora Milagros
Koteich (2012) indica:

el problema se hacia especialmente evidente cuando se trataba de una lesién
irrogada ala integridad psicofisica de las personas, que no era posible indemni-
zar cuando no se habfa producido como consecuencia de un delito, sino tinica-
mente en la medida del detrimento econémico (dafio emergentey lucro cesan-

te por la pérdida de la capacidad laboral). (p.166)

Como se puede ver, esa lesion fisica o psicoldgica a la estabilidad en la salud no
encaja en ninguno de los tipos de dafio antes visto. En la actualidad, los jueces reco-
nocen el dafio a la salud como un rubro auténomo vy diferente al dafio moral, que
también hace parte de la suma indemnizatoria en caso de que se declare responsable
civilmente a un profesional, la cual puede estar entre los 10 a 100 SMLMV, o, en casos
de suma gravedad, hasta los 400 SMLMV (Consejo de Estado, 2015a).

F. Historiaclinicay consentimiento informado

Entre los tramites que algunos profesionales de la salud consideran de caracter ad-
ministrativo pero que resultan trascendentales en la atencién en salud, se destaca la
Historia Clinica. Esta tiene un sustento normativo en la Resolucién 1995 de 1999, la cual
la definié como:

Un documento privado, obligatorio y sometido a reserva, en el cual se registran
cronolégicamente las condiciones de salud del paciente, los actos médicos y los
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demds procedimientos ejecutados por el equipo de salud que interviene en su
atencién. Dicho documento tinicamente puede ser conocido por terceros previa
autorizacién del paciente o en los casos previstos por la ley. (Ministerio de Salud,
1999, p.1)

Conviene resaltar dos de las caracteristicas descritas en esta resolucion, que fue
reemplazada por la Resolucion 839 de 2017. La primera es la importancia de la confi-
dencialidad que se encuentra en cabeza del paciente; y la segunda y mas notable es la
tecnicidad con la que se debe desarrollar la historia clinica, ya que solo el profesional
de la salud tiene la experticia y el conocimiento del diagnéstico, procedimiento y me-
dicamentos correspondientes al paciente.

Junto con la explicacion ya previamente desarrollada en el acapite de obligacio-
nes de resultado, se incluye de igual forma la historia clinica, la debe ser abordada de
manera completa y sujeta a la realidad del paciente. El acceso al contenido protegido
por lareserva, permite que el duefo (nico, el paciente, tenga en sus manos como me-
canismo de proteccién la accion de tutela, sin embargo, al interiorademanda contra el
profesional y la entidad de salud es al primero a quien se le exige veracidad en la infor-
macion alli contenida, toda vez que la historia clinica es medio probatorio, de acuerdo
con la corte, debe ser valorado en los procesos de responsabilidad del profesional de
la salud junto con el testimonio, el dictamen pericial y la epicrisis (Corte Suprema de
Justicia, 20172).

En este sentido, al ser uno de los materiales probatorios, la veracidad es funda-
mental parael cumplimiento delos derechos de las partes al interior del proceso; tanto
asique, en la actualidad, cuando la historia clinica no se ajusta a la realidad del pacien-
te puede considerarse como un indicio grave en contra del profesional demandado. El
Consejo de Estado (2015b) exige que la historia clinica sea fidedignay completay que:

permita garantizar el adecuado seguimiento y el acierto en el diagndstico y en
la atencién de los pacientes, asi como también el pertinente control posterior,
tanto interno por parte del centro médico asistencial como externo por parte de
entidades de vigilancia o del propio juez, de suerte que se haga posible el cono-
cimientoy la fiscalizacion efectiva del proceder de los galenos.

En cuanto al consentimiento informadao, el cual tiene una fuente en la éticay sus
principios, son diferentes los pronunciamientos de la corte en donde se reafirma el
caracter obligatorio de su obtencion por parte del equipo médico:

En el caso de la cirugfa estética, la informacion no solo debe comprender las
posibilidades de fracaso de la intervencion, es decir, el prondstico sobre la pro-
babilidad del resultado, sino que también se debe advertir de cualesquiera se-
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cuelas, riesgos, complicaciones o resultados adversos se puedan producir, sean
de caracter permanente o temporal y con independencia de su frecuenciay de
que la intervencion se desarrolle con plena correccion técnica. (Corte Suprema
deJusticia, 2016b)

En este sentido, la existencia del consentimiento informado no exime de respon-
sabilidad al personal interviniente en el procedimiento. Teniendo en cuenta que siem-
pre serd necesario probar la diligencia, prudencia, periciay cuidado del profesional de
lasalud, estarfa lejos de la realidad creer que un documento puede exonerar una falla
en el servicio que conlleve a una lesién o a la muerte del paciente, puesto que todo
procedimiento debe llevar un protocolo cientifico.

Lamentablemente el consentimiento informado ha sido menoscabado como un
simple formulario que debe diligenciarse de manera precipitada, sin que refleje una
verdadera fluidez en la comunicacién profesional-paciente. En ocasiones, esto tam-
bién se traslada a la falta de comunicacién entre los miembros del equipo de profe-
sionales, que acarrea graves consecuencias cuando en juicios de responsabilidad se
ventilan estas fallas en detrimento de los demandantes.

En unjuicio de responsabilidad médica por mala praxis en el caso de una pacien-
te que padecia apendicitis y fue atendida de manera tardfa, una de las consideracio-
nes quejugo en contra del grupo de profesionales de la salud fue la escasa y defectuo-
sainformacion que contenfa la historia clinica:

La literatura especializada en el tema de calidad total del servicio de salud refie-
re que el diligenciamiento inadecuado de la historia clinicay la falta de comuni-
cacion entre los médicos que han tratado a un paciente inciden notablemente
en la generacién de eventos adversos evitables. A pesar de ello los médicos que
atendieron a la sefiora Luz Deisy no se preocuparon por tener ningln tipo de
comunicacion entre ellos ni de consignar diligentemente en la historia clinica
los resultados de sus juicios criticos cientificos; entonces existen razones para
pensar que tales omisiones influyeron en el retardo del correcto diagndstico y
eficiente tratamiento de la enfermedad que aquélla padecia. (Corte Suprema

deJusticia, 2016a)

Lo que evidencia que, ante un procesojudicial, la cantidad de trabajo, las horas de
turno o el nimero de pacientes por atender no son eximentes de responsabilidad a la
hora de dar respuesta en el tramite tanto de la historia clinica como el consentimiento
informado.
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I | derecho penal carece de un fin estrictamente sancionatorio; su misién principal
== cs |a de proteger a la sociedad, lo cual toma hoy una inusitada fuerza gracias
L— al interés progresivo por la proteccion de los derechos fundamentales del ser
humano como la vida, la salud, e incluso la integridad psicofisica. El derecho penal
protege los bienes juridicos al crear normas de comportamiento en atencién al hecho
de que dichos comportamientos lesionan o pueden lesionar aquellos bienes juridicos
(Cuello,1990).

La legislacién penal exige para la declaracion de responsabilidad que la conduc-
ta del sujeto sea tipica, antijuridica y culpable, al configurarse estos tres elementos, el
responsable serd sancionado a través de una pena de acuerdo con los mecanismos
consagrados en el Cédigo Penal.

A. Comportamiento juridicamente significativo.
Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad

En la practica de cualquier profesion se desarrollan diferentes funciones, por lo que
resulta importante determinar cual o cuales de ellas fueron significativas y relevantes
para el resultado final, entendido como muerte o lesién. Para esto, con este apartado
sera posible entender las fases que naturalmente se cumplen para la comisién de un
delito cualquiera.

La tipicidad es la adecuacién del hecho cometido a la descripcién que se hace
de ese hecho en la ley penal (Mufioz y Garcia, 2004). Es decir, una conducta es tipica
cuando estd apegada o enmarcada de forma concreta al cédigo penal. A continuacién,
se presenta un ejemplo simple de tipificacién.
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FICURA 6.
Ley 599 del 24 de Julio del 2000, Cddigo Penal Colombiano

(. N\ e
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=
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observasi el hecho u
omision se adecua al
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3

Tipo

Fuente: elaboracion propia.

La antijuridicidad, por su parte, es una accién tipica que no esta justificada, que
puede caracterizarse como el choque de la conducta con el orden juridico, entendi-
do no sélo como un orden normativo sino como un orden normativo y de preceptos
permisivos (Sierra y Cantaro, 2005). En el ejemplo grafico, esta conducta tipica es an-
tijuridica cuando el actuar de la profesional de la salud va en contra de lo dispuesto
por el codigo penal sin justificacidon alguna, es decir, sin ninguna de las eximentes de
responsabilidad que se estudiaran con posterioridad.

Finalmente, Alfonso Reyes Echandia (1987) afirmaba que la culpabilidad “es la
ejecucién de un hecho tipico y antijuridico por alguien que lo hizo como resultado de
operacién mental en la que intervinieron consciente y libremente las esferas intelecti-
va, afectiva y volitiva de su personalidad” (p. 203).

Eneste eslabon de la cadena para determinar la responsabilidad penal se vincula
una accién u omisioén antijuridica con su autor, en donde cobra importancia analizar
la conducta o el comportamiento del profesional. ;Estaba consciente de que su actuar
podia generar dafio?, scomprendia loilegal de su actuar?, ;su decisién fue autbnoma?

De acuerdo con los anteriores preceptos, se evidencia entonces que un profe-
sional de la salud puede ser juzgado penalmente por sus actuaciones u omisiones
cuando estas no se ejecutan bajo los parametros de la legalidad, pero no todos los
tipos penales se adectian al actuar comun del profesional de la salud. Hipécrates in-
mortalizd una muy célebre frase entre los profesionales de la salud “En cualesquiera
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casa que entrare lo haré en beneficio de los enfermos y me abstendré de todo acto

voluntario de perjuicio y corrupcién, asi como de la seduccién de hembras o varones,
siervos o liebres. Aquello que viere o escuchare en relacién con mi préctica profesional
o sin relacion con ella no lo divulgaré, pues entiendo que todas estas cosas deben ser
mantenidas en secreto”.

B. Delito culposo

Cuando del actuar del sujeto se comprueba mala fe, intencion o voluntad de causar
dafo, se predica que la conducta es dolosa y su adecuacién se enmarcaria en cual-
quiera de los tipos penales dolosos contenidos en el cdigo, pero el comin actuar del
profesional de la salud es buscar el beneficio del paciente. Por consiguiente, resulta
frecuente tipificar la conducta de estos profesionales en un tipo culposo como lo son
homicidio culposo (art. 109 C.P), induccién o ayuda al suicidio (art. 107 C.P), lesiones
personales culposas (art. 120 C.P), lesiones al feto (art. 125 C.P) (Ley 599, 2000), entre
otros.

La diferencia esencial entre el delito doloso y el culposo no estriba en el ilicito de
resultado; éste es el mismo p. ej. en el homicidio doloso y el culposo (muerte de
un serhumano). Ella mas bien radica en el ilicito de accion. Sien el delito doloso
lo es la voluntad dirigida (dolo) a la realizacién del tipo penal, la cual fundamen-
ta el juicio de disvalor sobre la conducta, entonces en un delito culposo lo es la
falta de cuidado objetivo (culpa) de la conducta. (Ebert, 2005, p. 199)

La atencién en salud, per se, conlleva a un riesgo. Procedimientos considerados
simples o rutinarios como inyectar una ampolleta de diclofenaco a un paciente que
aqueja dolor muscular, tienen un riesgo minimo pero con probabilidades de causar
una infeccion. Si el profesional de enfermeria en este supuesto incumple su deber de
cuidado de forma negligente, o inconscientemente utiliza una aguja infectada con
VIH, podria hablarse en principio de culpa por parte del profesional, pues:

bien sabemos que en toda intervencién médica, por mas simple que ella sea,
existe un riesgo minimo de por medio. En este tipo de riesgo el médico respon-
de civil o penalmente de conformidad con los factores de atribucién que le sean
imputables por el juez. El mas comun entre estos factores de atribucion es la
culpa o negligencia por accion uomision. (Woolcott, 2015, p. 64)

En el anterior analisis es necesario incluir no solo al galeno sino al profesional de

todas las ciencias de la salud que intervienen en la atencién y recuperacién fisica y
psiquica del paciente.
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C. Eximentes de responsabilidad penal

Al interior de un juicio de responsabilidad penal, la defensa despliega todo un plan
metodoldgico y estratégico que favorezca los intereses del defendido. El abogado de
la defensa hace un estudio de situaciones facticas y juridicas, y exhibe material pro-
batorio y elementos fisicos que desvirtien la imputacion hecha por la fiscalia y que
conlleven a una sentencia favorable, es decir, que el imputado no sea sancionado.

El fundamento de este tema reside en la comprobacién de las causas llamadas
eximentes o atenuantes de responsabilidad penal, senaladas en el articulo 32 del
codigo penal. Alaluz de laliteraturajuridica colombiana, es posible evidenciar que no
todos los eventos de ausencia de responsabilidad pueden ser adecuados en la aten-
ciénensalud; es porello que a continuacién se seleccionan algunos sobre los cuales es
necesario hacer mayor estudio para el profesional de la salud.

Estas causales de ausencia de responsabilidad se encuentran determinadas en el
articulo 32 del cédigo penal colombiano., Casos como los de “fuerza mayor, caso fortui-
to” pueden llevar a la exoneracién penal de responsabilidad. Otros casos que pueden
llevar a una exoneracion parcial son:

error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de la
descripcién tipica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal
que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta serd punible
cuando la ley la hubiere previsto como culposa. (Congreso de la Reptblica, 2000)

De acuerdo con lo contemplado por la ley penal colombiana, son causales de au-
sencia de responsabilidad:

Articulo 32. Ausencia de responsabilidad. No habra lugar a responsabilidad penal
cuando:

1. En los eventos de caso fortuito y fuerza mayor.

2. Se actle con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del

bienjuridico, en los casos en que se puede disponer del mismo.
3.Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

4. Se obre en cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emiti-
da con las formalidades legales.

No se podrd reconocer la obediencia debida cuando se trate de delitos de geno-
cidio, desaparicion forzada y tortura.

5. Se obre en legitimo ejercicio de un derecho, de una actividad licita o de un
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cargo publico.

6. Se obre por la necesidad de defender un derecho propio 0 ajeno contra injus-
ta agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea proporcionada a la

agresion.

Se presume la legitima defensa en quien rechaza al extrano que, indebidamen-
te, intente penetrar o haya penetrado a su habitacién o dependencias inmedia-
tas.

7.Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro
actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado
intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deberjuridico de afron-

tar.

El que exceda los limites propios de las causales consagradas en los numerales
3,4,5,6Yy 7 precedentes, incurrira en una pena no menor de la sexta parte del
minimo ni mayor de la mitad del maximo de la senalada para la respectiva con-

ducta punible.
8.Se obre bajo insuperable coaccién ajena.
9. Se obre impulsado por miedo insuperable.

10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho
constitutivo de la descripcién tipica o de que concurren los presupuestos obje-
tivos de una causal que excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la

conducta serd punible cuando la ley la hubiere previsto como culposa.

Cuando el agente obre en un error sobre los elementos que posibilitarfan un
tipo penal mas benigno, respondera por la realizacion del supuesto de hecho
privilegiado.

11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere ven-

cible la pena se rebajard en la mitad.

Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona
haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conoci-

miento de lo injusto de su conducta.

12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacién
de la punibilidad dara lugar a la aplicacion de la diminuente. (Congreso de la
Republica, 2000)

De laanterior descripcion realizada por el legislador penal, se entiende que es ne-
cesario comprobar que el sujeto no pudo actuar de otra manera, debido a una fuerza
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(interna o externa) que lo llevé a cometer el ilicito.

En un pafs de histérica violencia como Colombia, es posible que un profesional
de la salud haya tenido que enfrentar a una situacion de fuerza mayor, legitima de-
fensa, estado de necesidad o coaccidn ajena, que lo haya obligado a dejar a un lado
el juramento a su profesion. Al analizar las causales 10,11y 12, el error no es facil de
comprobar a la luz de una posible responsabilidad, toda vez que por la experticia del
sujeto se hace una mayor exigencia.
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A. Generalidadesy relacion causa - efecto

la luz de la literatura juridica colombiana, son varios los conceptos que se

tienen sobre evento adverso; sin embargo, todos ellos tienen en comin una

caracteristica recurrente que es la falta de intencién por parte del personal
médico.

El Ministerio de la Proteccidn Social, a través de la Resolucion No. 4816 de 2008,
lo define como: “Dano no intencionado al paciente, operador o medio ambiente que
ocurre como consecuencia de la utilizacion de un dispositivo médica”. Otro concepto
del Ministerio de a Proteccion Social en un estudio como estrategia de seguridad del
paciente, define el evento adverso como “todo accidente imprevisto e inesperado, re-
cogido en la Historia Clinica que ha causado lesién y/o incapacidad y/o prolongacién
de la estancia, que se deriva de la asistencia sanitaria y no de la enfermedad de base
del paciente” el anterior concepto hace parte de un estudio para establecer estrategias
para el mejoramiento del sistema de salud espafiol. (p. 250); agqui también se insiste en
la falta de intencion e imprevisibilidad por parte del equipo médico.

A pesar de ser un evento en donde no existe intencion o mala fe por parte del pro-
fesional, la jurisprudencia ha concluido que la ocurrencia del evento adverso puede
conllevara una responsabilidad:

El evento adverso se ha entendido como aquel dafio imputable a la administra-
cién por la atencion en salud y/u hospitalaria, que no tiene su génesis u origen
en la patologia de base del paciente, y que puede desencadenar la responsabili-
dad de los prestadores del servicio de salud —entendidos en sentido genérico—,
desde diversas esferas u 6rbitas legales. (Consejo de Estado, 2012)

Lo que implica que el origen del evento adverso no se encuentra en la enferme-
dad o accidente que aqueja al paciente y por el cual debié acudir al servicio médico,
sino que este se dio justamente al interior de la atencién en salud.

Ahora bien, ;por qué este evento adverso puede desencadenar un juicio de res-
ponsabilidad para el profesional de la salud?, para el profesor Sergio Luengas (2009):

El primer elemento que constituye la esencia del concepto de evento adverso es
el dano en el paciente. No hay evento adverso sin dafio. Este primer elemento es
facil de determinar cuando el dafio es evidente, como en el caso de la muerte de
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una persona o de una incapacidad permanente mayor (dano cerebral, pérdida
de un érgano o de una funcion corporal). (pp. 6-7)

Lo mismo ocurre con la responsabilidad. Como vimos anteriormente, el primer

elemento para iniciar un estudio de responsabilidad es el dafo; al igual que con el
evento adverso, sin un dafio que resarcir, no podriamos hablar de responsabilidad.
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A. Planteamiento de casos por especialidad

uiero comenzar este apartado resaltando la labor de las estudiantes de |a Es-

cuela de Posgrado: Angela Ximena Caycedo Guevara, Lydia Velandia Rodri-

guez, Martha Lucia Camberos Alvarez y Mary Cruz Gémez Mantilla, por su
labor em™a recoleccion y andlisis de datos.

El presente estudio de caso tiene un enfoque cualitativo-descriptivo y pretende
analizar las caracteristicas de los profesionales de la salud ante los riesgos legales a los
que estan sujetos en su desempefio profesional. Con este fin, se disefié un caso desti-
nado a siete profesionales de diferentes areas de la salud que permita conocer, a través
de una entrevista acompafada del consentimiento informado para su participacién,
su posicion frente a este supuesto factico.

La entrega del caso se llevd a cabo de forma presencial o por medios electrénicos,
segln fuese necesario, dada la distancia geografica entre los investigadores y los cola-
boradores con el proceso.

Durante andlisis de los datos se tuvo en cuenta diferentes aspectos para la carac-
terizacién del profesional participante:

®© Profesion (enfermeria, fisioterapia, instrumentacién quirdrgica, medicina, odon-
tologia, psicologiay terapia respiratoria).

O]

Afios de experiencia profesional a partir de expedicién del titulo.

O]

Estudios de posgrado.

® Lugar de trabajo de acuerdo al tipo de institucion (Instituciones prestadoras de
servicios de salud (IPS), plblicas o privadas, consultorio particular, instituciones
con objeto social diferente).

® Nivel de atencién de las IPS (I---1V).
® Ubicacion del lugar de trabajo segtin drea geografica (urbana o rural).
Posteriormente, se realizé una categorizacion de acuerdo a:

®© Conducta seguida por el profesional en el supuesto de un proceso de atencién
especifico para el caso.

® Realizacion de diagnéstico presuntivo.
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Hospitalizacion en caso de ser necesaria.
Solicitud de paraclinicos.
Tratamiento realizado.

Remision o solicitud de interconsulta o colaboracion de otros profesionales.

®© © ® © ©

Determinacion de los riesgos a los cuales podria incurrir el profesional de la salud.

B. Resultados

Teniendo en cuenta los anteriores datos, a continuacion se encuentran clasificadas
cada una de las profesiones seleccionadas, junto con los casos propuestos y un ana-
lisis de los resultados. Adicionalmente, se incluye la informacién entregada durante
las entrevistas, la revision bibliografica adelantada durante el proyecto y el andlisis de
diferentes conceptos y sentencias aplicables:

Profesion Enfermeria
Caso factico Paciente femenino de 32 afos de edad con diagnéstico de
propuesto insuficiencia renal crénica, en tratamiento para didlisis con fistula

A-V en miembro superior derecho. Presenta amputacion total del
miembro superior izquierdo. Requiere canalizaciéon urgente para
toma de laboratorios e inicio de liquidos endovenosos.

Anélisis de Como aspecto en comun, los profesionales en enfermeria hacen

resultados alusion a sus estudios universitarios como la herramienta que les
permite estar preparados para asumir diferentes roles y atender
casos en diversas circunstancias. En cuanto a su desempefio, una
caracteristica recurrente en las respuestas a las entrevistas del
recurso humano de enfermeria fue que, al tratar de atender el caso
de forma oportunay solucionar el evento de salud de los pacientes,
pueden olvidar algo tan esencial como es el uso del consentimiento
informado. En estos casos es discutible si se valida la actuacion de la
persona detras del profesional, debido a que se actiia teniendo en
cuenta el margen de errory bajo la premisa latina primum non nocere.

Para el caso de analisis, se observé una omision que no puede ser
justificada, en el sentido de que es requisito antes de adelantar un
procedimiento. La mayoria no lo incluyé en el manejo del paciente
descrito, a pesar de ser conscientes de que cualquier actuacion puede
tener un resultado adverso o un resultado inesperado que puede
incidiren la integridad de la personay acarrear consecuencias
juridicas que pueden afectarlos asi como a la institucion que presta el
servicio. Por el contrario, el profesional que si lo contemplé en
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Anélisis de
resultados

su respuesta, formul6 ademas las posibles consecuencias de su
quehacer profesional para el caso en particular. Esta persona declard
que, ademas de su quehacer profesional, labora como docente activo
en una institucién superior con quince afios de experiencia, donde
ademas debe tener actualizaciones permanentes. Asimismo, por el
tipo de entidad donde trabaja, dado el nivel de atencién (Il y IV),
cuenta con dotaciony recurso humano al que puede recurrir en caso
de necesitar procedimientos como buscar un acceso venoso central,
a pesar de que este procedimiento es realizado por un médico. Puede
ocurrir que, en una emergencia, el profesional omita la explicacién

y firma del consentimiento informado; aunque menos probable,
también puede darse la omision por desconocimiento de la norma,
pese a que este requisito es un tema que debe tratarse en toda
institucion de formacion del area de salud y exigirse por parte

de lainstitucion prestadora.

En referencia a esto ltimo, puede omitirse por ausencia de
protocolos institucionales para este tipo de procedimientos, o por
falta de divulgacion de estos documentos y de capacitacion por

parte de la entidad contratante, lo que implica incumplimiento

de las normas vigentes por parte de esta (Social., 2014). Si bien el
diligenciamientoy firma del consentimiento informado por parte
del paciente no le protege de los riesgos propios del procedimiento,

o de los riesgos atinentes a su condicion, si fomenta su autonomia
como individuo, y al profesional le permite racionalizar las decisiones
médicas.

En los casos de responsabilidad médica las honorables cortes, los
doctrinantes y demas autores han dado diferentes puntos de vista.
Se busca tanto una relacion entre la causa y su efecto o consecuencia,
como lavaloracién de la obligacién y el derecho. Tanto asi, que

por laimportancia del tema las diferentes cortes han realizado

un estudio juicioso jurisprudencial. En estos conceptos no debe
perderse de vista que las personas que se desempefian en el campo
de la enfermeria, cumplen con una obligacion de prestar un servicio
para el que no solo se formaron, sino también para el que han sido
contratadas en un determinado lugar. Por otra parte se encuentra el
paciente que requiere un servicio de salud, que a la vez es un derecho
constitucional, hoy consagrado como fundamental por |a Estatutaria
de salud (Congreso de Colombia, 2015) y que anteriormente debia
serinvocado indirectamente como derecho conexo con lavida. Es
comun observar acusaciones de malas practicas en el area de salud
sin considerar el factor humano, su calidad, su destreza y dedicacion
al asumir la responsabilidad de ejercer su profesion. Sin embargo,
olvidos u omisiones en profesionales de la enfermeria, que mantienen
un contacto constante con el paciente, y que son los encargados de
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Analisis de realizar actividades y procedimientos especificos, pueden ocasionar
resultados implicaciones legales en caso de error o mala praxis.

En el caso especifico de canalizacién venosa central, se hizo explicita
por parte de profesionales con quince y diecisiete anos de experiencia
la necesidad de interconsulta con un médico capacitado para estos
procesos. El no optar por esta acciony realizarla por su cuenta
implicaria incurrir en riesgos nojustificables. En cuanto a accesos
venosos en miembros inferiores, la anotacion de los posibles riesgos
del procedimiento se hizo por parte de enfermeros con quince, trece y
dos afos de experiencia (los dos primeros son docentes en su area).

En caso de realizar procedimientos equivocados como canalizar

en el miembro que cuenta con la fistula AV, se correria el riesgo de
provocar un evento adverso prevenible, consistente en el dafio de la
fistula. Este hecho no se observ durante el caso en estudio, pero de
otra forma habria configurado una relacién causa-efecto.

Cuando de una conducta se desprende una presunta causa que

|lega a tener como resultado un efecto, se considera que alli esta
inmerso el nexo causal, donde puede establecerse la relacién entre
la conducta del profesional y el resultado. Debe tenerse en cuenta
que la conducta debe ser atribuible al dafio causado, de lo contrario
no se cumple con el requisito minimo del nexo causal paraimputar
una responsabilidad juridica. En la mayoria de los casos ocurre un
hecho inesperado por una conducta enunciada; es ahi donde se debe
interrogar que hubiese pasado si el profesional niimero uno hubiera
actuado como el profesional nimero dos, o si los dos coinciden en sus
procedimientos. En el desarrollo del estudio planteado se observa
como siete profesionales de una misma rama, deciden actuar de
diferentes formas ante el manejo de un mismo caso, aunque con
algunos puntos de coincidencia.
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Profesion

Caso factico
propuesto

Analisis de
resultados

Fisioterapia

Paciente de 45 afios, de sexo masculino, presenta amputacién
transtibial en MID, practicada por lesion debida a un accidente
automovilistico ocurrido hace 8 meses. Es remitido a su consultorio
por presentar hiperemiay edema, que, segiin el paciente,
comenzaron a presentarse dos semanas después de la adaptacion
de la prétesis, y para la que fue tratado con hidroterapia. Al examen
fisico refiere dolor en el area afectada, y ademas presenta eritema,
edema, vesiculas y ampollas, que atribuye al uso de la protesis.

Los profesionales de fisioterapia que laboran en Bogot3,
especificamente en entidades puiblicas y privadas cuyo nivel de
complejidad es similar, con recursos suficientes para su desempefoy
con gran experiencia en su profesion, manifiestan de forma expresa
el retiro de |a prétesis dada la sintomatologia del paciente; entre ellos
se encuentra un fisioterapeuta especializado en Terapia ortopédica.

El no retirar la prétesis supondria empeoramiento del cuadro clinico.
No obstante, no es evidente si no se realiza o simplemente se omitid
la mencién en la respuesta al caso por parte de algunos profesionales,
como los ubicados en instituciones piblicas de nivel | en Sesquilé,
Cajica,y Guatavita, quienes cuentan con una experiencia de entre
tresy doce afnos. Este grupo toma la decision de evaluar la prétesis
con el responsable de su elaboracion para identificar si tiene las
medidas adecuadas del paciente, o si existe alguna fallaen ella, lo que
indicaria el posible retiro de la misma. También realizan terapia de
rehabilitacion de movimiento y fortalecimiento del musculo afectado.
Solo un terapeuta, con siete afios de experienciay quien labora en IPS
privada de nivel lll, no considerd hacer valorar o remitir al paciente a
otra especialidad para manejo del cuadro agudo de piel, con lo cual
podria incurrir en riesgos.

Se determina también en el analisis cdmo los profesionales con tresy
dieciocho anos de experiencia, con ubicacién en instituciones piblica
y privada, respectivamente, son los Gnicos en realizar diagnéstico
presuntivo.

Durante el proceso de investigacion no se encontré jurisprudencia
que permitiera realizar comparaciones, ni referencias a antecedentes
al respecto en el area de fisioterapiay los posibles riesgos derivados
de las actuaciones de los profesionales. Toda la revision arroj6
resultados dejurisprudencia por casos laborales o de otras
instancias, y el no hallar un pronunciamiento judicial a las posibles
consecuencias, no permite delimitar ni las responsabilidades, ni

las posibles sanciones; por otra parte, esta es una actividad ligada a
otras areas de la salud en su desempefio, pues otros profesionales
se apoyan en la fisioterapia para procesos complementarios en los
tratamientos.
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Analisis de De igual manera los profesionales de la fisioterapia, como otros de

resultados lasalud, son sujetos procesales con responsabilidades, y, sien la
ejecucion de su actividad se tiene una consecuencia inesperada, son
susceptibles a las mismas responsabilidades que aplican en general a
los profesionales de la salud por via de la analogia juridica.

Profesion Instrumentacion quirirgica
Caso factico Nombre R. C. M., sexo femenino, edad 25 afios. Antecedentes:
propuesto patolégicos (-), quirargicos (-), alérgicos (-), tabaco (-), alcohol

(-), transfusionales (0). Obstétricos: G1 Po Ao. Familiares: Padre
hipertenso. Niega antecedentes familiares de cancery diabetes.
Embarazo de 37 semanas de evolucion. Ingresa por urgencias de
ginecobstetricia por presentar contracciones regulares y expulsion
de tap6n mucoso. Al examen fisico, consciente, hidratada, signos
vitales: T/A:120/80,F.R.:18, FC: 82 x”, T°:37°C, Talla: 1.58 cm, Peso: 62
kg. Cuello uterino: dilatacién 6 cm, borramiento 80 %. FC.fetal:144
x”. Sesolicitan paraclinicos, eco obstétrico y monitoreo del trabajo
de parto. Posteriormente, por trabajo de parto prolongado se decide
realizar cesarea durante su turno en quiréfanos.

Analisis de Hoy en dia, el instrumentador quirtrgico se desempefia en diversas
resultados areas, incluidas las comerciales (Naranjo, 2012).

El quehacerintegral del instrumentador quirdrgico se centraen el
quiréfano, considerada una de las areas complejas de un hospital,
zona que requiere la mayor esterilizacion debido a los procesos
invasivos que alli se realizan, sin embargo, esta no es la tinica labor del
instrumentador, pues también administra elementos clave de area de
cirugia (Carrillo, Lorduy, & Mufioz, 2018, pp. 136-138).

Como profesional, debe tener pleno conocimiento de sus
responsabilidades de acuerdo a lo establecido en la Ley 784 de 2002,
que reglamenta el ejercicio de la profesion (Congreso de la Reptblica,
2002). Algunos criterios de desempeno de sus funciones en las IPS, son:

Selecciona equipos, instrumental quirirgico, dispositivos e insumos
médico-quirdrgicos a utilizar en el paciente durante la cirugia. Maneja
equipos, instrumental, dispositivos e insumos que se utilizan durante
la cirugfa, aplicando los protocolos establecidos para cada caso en
particular con el objeto de garantizar la efectividad de los mismos.
Participa activamente en el aseguramiento de la calidad del proceso
estéril tanto de dispositivos médicos reutilizables como de dispositivos
nuevos en Instituciones prestadoras de servicios de salud (Asociacion
colombiana de instrumentadores quirdrgicos profesionales etal., s.f.).
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De acuerdo con lo anterior, se observa que el total de los
instrumentadores (con experiencias de uno, ocho, diez, doce, y quince
anos), relacionaron el recuento de compresas utilizadas en la paciente.
Ademas, los profesionales con unoy quince afos de experiencia, que
trabajan en institucion privada de tercer nivel de atencidn, registraron
también el recuento de compresas del hijo. Para el caso en particular
es un evento de obligatorio cumplimiento y relevancia, por cuanto no
son escasos los eventos acaecidos en referencia a oblito quirtrgico por
este tipo de insumos.

El no efectuar el recuento de compresas y otros elementos utilizados,
como suturas e instrumental quirtrgico, podria conducira que, en
caso de presentarse un oblito quirdrgico, se considere “una mala
ejecucion de los cuidados médicos o quirtrgicos que constituyen una
culpa o falla probada en la prestacién de servicios de salud” (Consejo
de Estado, 2011). Al respecto, se observa que el instrumentador con
doce afios de experiencia, y quien trabaja en IPS privada de tercer
nivel, registré la necesidad de firmar un documento en que conste
que se hizo recuento de compresas e instrumental junto con cirujano
y circulante. Este Gltimo hecho podria proteger al instrumentador en
el sentido en que respalda el conteo respectivo. En lo referente a los
hechos en lajurisprudencia citada anteriormente, se aprecia cémo
se diluyé la responsabilidad entre instrumentadory circulante de
enfermeria, quienes se atribuyeron mutuamente la obligacién enel
cumplimiento de esta funcion, lo que finalmente causé que se fallara
contra laIPS en la que se efectué el procedimiento (cesarea).

En los diferentes pronunciamientos del honorable Consejo de Estado
este ha dicho que la responsabilidad civil es atribuible a todos los
profesionales de la salud, ya sea por acciéon uomision. En el desarrollo
inicial de lajurisprudencia, estuvo orientado por el estudio de la
responsabilidad estatal bajo un régimen subjetivo de falla probada

(i) por regla general, al demandante le corresponde probar la falla del
servicio, salvo en los eventos en los que resulte “excesivamente dificil

o practicamente imposible” hacerlo; (ii) de igual manera, corresponde

al actor aportar la prueba de la relacion de causalidad, |la cual podra
acreditarse mediante indicios en los casos en los cuales “resulte muy
dificil—si no imposible—- |a prueba directa de los hechos que permiten
estructurar ese elemento de la obligacién de indemnizar”; (iii) en la
apreciacion de los indicios tendra especial relevancia la conducta de la
parte demandada, sin que haya lugar a exigirle en todos los casos que
demuestre cual fue la causa efectiva del dafio; (iv) la valoracion de esos
indicios debera ser muy cuidadosa, pues no puede perderse de vista que
los procedimientos médicos se realizan sobre personas con alteraciones
ensusalud; (v) el andlisis de la relacion causal debe preceder el de la
falla del servicio (Consejo de Estado, 2005).
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Analisis de En este orden de ideas, es necesario establecer la causa del resultado,
resultados si es por negligencia, por olvido o por mala prestacion del servicio,
y asi llegar al sujeto imputable. La responsabilidad civil, el nexo
causal y demas responsabilidades que se desprenden de la actividad
desarrollada por los diferentes profesionales de la salud han
desencadenado lineas jurisprudenciales, fallos de gran relevanciay
conceptos relevantes que vale la pena resaltar.

Profesion Medicina general
Caso factico Mujer de 31 afios de edad, atendida por médico en area rural a las
propuesto 8:35 p.m. por presentar dolor abdominal, de 3 horas de evolucién,

acompafado de vomito en dos ocasiones, de tipo alimentario. Refiere
haber estado hospitalizada dos dias en un pueblo cercano por “algo
en laorina’, hospital del que le dieron de alta sin formula. Presenta
embarazo de 28 semanas de evolucion. Antecedentes personales:
Valvulopatia tricispide. Padrey hermano con Ca gastrico. Madre
hipertensa. Obstétricos: G4 A1 P2. Signos vitales: TA: 150/90 mmHg.
FC: 80 por min. FR: 19 por min. T°: 36,6 ° C. Se realiza diagndstico de
Ulcera gastrica. Se ordena antiemético I.M. y se da salida con férmula
alas 9:00 p.m. Paciente regresa al dia siguiente (10:15a.m.) durante

el turno que le corresponde a usted, se queja de “dolor de cabeza’,
cansancio en las piernas y visién borrosa. Al examen fisico, consciente,
TA:170/100 mmHg. FC: 84 por min. FR: 20 por min. T°:36,5° C.
Paciente ltcida, colaboradora, ubicada en tiempo y espacio, edema
facial, miembros inferiores con edema leve, examen restante normal.

Andlisis de Ante el caso planteado, se encuentran en los médicos puntos

resultados de coincidenciay puntos de divergencia de criterios. Todos los
médicos tomaron la decisién de hospitalizar e iniciar manejo que
incluye monitoreo fetal. No todos realizan diagnéstico presuntivo
a la paciente; quienes lo hacen cuentan con tres y cuatro afios de
experienciay trabajan en IPS puiblica de nivel [ll y IV, en su gran
mayoria. Se observa en el médico que trabaja en institucién privada
de tercer nivel, la descripcién amplia del estado de la pacientey la
exposicion de las razones por las que toma sus decisiones médicas.
Respecto a los diagndsticos registrados, priman, como corresponde
al caso, el de preeclampsia, embarazo de 28 semanasy trastorno
hipertensivo ocasionado por el embarazo, con un nimero igual de
diagndsticos por profesional por parte de quienes laboran en Hospital
publicodellly IV nivel.

En cuanto a quienes trabajan en IPS pediatrica privada de Il nivel, se
observa en la mitad de los profesionales una conducta similar. Solo se
identifica en un médico el diagnéstico interrogado de preeclampsiay
el registro de que iniciara sulfato de magnesio de acuerdo con
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disponibilidad. Esto se interpreté como posible falta de insumos
para tratamiento del caso de acuerdo al nivel de complejidad de la
institucion, lo que implica una demora en el inicio del tratamiento

y posible riesgo para madre e hijo. Aunque el profesional indica
tramite de remisién inmediata, con lainformacion brindada no

es posible determinar la distancia al centro de atencién al que se
enviaria la paciente, o si, por el sitio de trabajo (IPS de nivel Ill), la
remitiria a médico especialista en la misma institucion. Debido a sus
antecedentes, la paciente podria presentar complicaciones como
eclampsia, desprendimiento de placenta, sindrome HELLP, sufrimiento
fetal agudoy crénico y muerte materna y/o fetal (Barrio, 2006).

De acuerdo con lo anterior, de no realizarse un diagnéstico acorde
ala patologia de la paciente, dado el embarazo de 28 semanasy

el trastorno hipertensivo que padece, se podrian ocasionar riesgos
incluso para lavida de la madrey el feto. Esto ocurrié en un caso en
que se realizé un diagndstico tardio y, por ende, remision tardia;
adicionalmente, el médico no contaba con los medios necesarios
para la atencién de la paciente. Al respecto, segln lo registrado en el
periédico El Tiempo, la Corte indic:

Dada la posicién de garante asumida por el médico respecto de su
paciente—desde que lo valora hasta que lo da de alta o lo remite—-,

le es exigible respetar el deber objetivo de cuidado, cuyo estandar

esta reglado en los preceptos juridicos y los protocolos que la lex artis
(las reglas de su profesion) leimpone. En este caso, el médico no tuvo
cuidado en analizar |a historia clinica de |a paciente, en la que figuraba
que ese era su cuarto embarazoy que ya habia sobrepasado las 20
semanas de gestacion, lo que en siya representaba un riesgo (El tiempo,
Redaccién justicia, 2012).

Podra hablarse en este caso de causa-efecto por cuanto la paciente
fallecié. Segin Ricaurte (s.f.), la mala practica se presenta cuando
existe una falla profesional debida a negligencia, impericia,
imprudencia y/o falta a la norma que tiene como consecuencia dafio
del paciente o pérdida de su vida; involucra una serie de factores de
tipo legal, econémico y administrativo, pudiendo esta ser causal de un
proceso legal. De igual forma dice:

El error médico, es una equivocacion en la que no existe mala fe, ni se
pone de manifiesto una infraccién. Puede estar referido al diagndstico
(error diagnostico), al medicamento indicado (error terapéutico o
iatrogenia), o al tratamiento (error de procedimiento). Ejemplos de
errores médicos pueden ser: diagndsticos equivocados y subsecuentes
terapias, falla en equipos y tecnologia, infeccion después de una cirugia o
mala interpretacion de érdenes médicas por parte del personal auxiliar.
Las causas son variadas y pueden ir desde la fatiga por trabajo excesivo,
frecuente caso en el sistema colombiano, donde las empresas de salud
obligan al médico a atender una gran cantidad de pacientes en un tiempo
minimo de 15 minutos por consulta, hasta la precaria formacién
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Andlisis de del médico, también producto de fallas en el control de las 3 entidades
resultados encargadas de la formacién del talento humano (Ricaurte, s. f.).

De acuerdo con esta afirmacion, es necesario tener en cuenta el
factor humano, el que los profesionales estan solos muchas veces,

o con sobrecarga de trabajo y abocados a circunstancias como falta
de protocolos, de capacitacion, y de interés de las mismas entidades
de salud en los programas de seguridad del paciente (Aguirre-Gas,
2006).

Tampoco se debe dejar de lado que en ocasiones los pacientes actdian
avoluntad, hecho que genera riesgos y posibles consecuencias
Guzman (2001), define como causa de exencién de responsabilidad
civil “la conducta del paciente que no sigue las instrucciones del
médico o que abandona por completo el tratamiento. Aqui se incluye
el enfermo que acude a los servicios de otro médico, combinando
tratamientos de acuerdo a su propio criterio” (p. 16).

Alo largo de la historia las diferentes cortes se han pronunciado
sobre la responsabilidad médica, y han establecido los parametros
para que ella sea atribuible a los profesionales de la salud. Los casos
mas comunes son imputables a los médicos generales, mientras
que en otras ocasiones son castigados los hospitalesy las clinicas,
convirtiendo en solidarios a los médicos de turno.

La responsabilidad médica es aplicada generalmente a aquellos

profesionales que, de acuerdo con la carga probatoria, dejan el

resultado a |a suerte, bien sea por descuido, negligencia o impericia.

La carga probatoria generalmente esta a cargo del profesional al

que se le atribuye la culpa. Sobre esta responsabilidad los estudios

jurisprudenciales indican que necesariamente debe existir una

conexion entre el hecho generadory el resultado, al que se le

|lama nexo-causal. Es alli donde el demandante debe probar que

el resultado fue causado por una conducta del profesional, y el

profesional debe desestimar lo dicho aludiendo a los motivos y las

posibles circunstancias que dieron origen a ese resultado inesperado.
Un precedente de frecuente recordacion se halla en la sentencia de
05 de marzo de 1940, donde se precis6 que la “obligacién del médico”
es por regla general de “medio”, y en esa medida “(...) el facultativo
esta obligado a desplegar en pro de su cliente los conocimientos de
su cienciay periciay los cuidados de prudencia sin que pueda ser
responsable del funesto desenlace de la enfermedad que padece su
cliente o de la no curacién de éste”, y en el tema de la “culpa” se comenté:
“(..) la responsabilidad del médico no es ilimitada ni motivada por
cualquier causa sino que exige no sélo la certidumbre de la culpa del
médico sino también la gravedad. (...) no la admiten cuando el acto
que se le imputa al médico es cientificamente discutible y en materia
de gravedad de aquélla es preciso que la culpa sea grave, (...)” (Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Armenia, Quindio, 2012).
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Partiendo de la distincién entre obligaciones de medioy de resultado,
la Corte estimé que por lo regular la obligacion que adquiere el médico
“es de medio”, aclarando que en el ejercicio de la profesién hay casos,
como las intervenciones quirirgicas de fines estéticos, en que el médico
asume una obligacién de resultado. En sentencia de 3 de noviembre de
1977, la Corte reafirma que por lo regular las obligaciones que surgen
para los médicos son de medio, de ahi que éstos no estén obligados a
ejecutary desplegar las acciones necesarias para conseguir el resultado
esperado (Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion civil [MP José
Fernando Ramirez Gémez], 2001).

Es en la sentencia de 5 de marzo de 1940, donde la Corte, comienza
adesarrollar una doctrina sobre la culpa probada; en ella indica que
en estos casos no sélo debe exigirse la demostracion de “la culpa

del médico sino también la gravedad”. Asimismo, expresamente
descalificé el sefialamiento de la actividad médica como “una
empresa de riesgo’, por qué una tesis asi seria “inadmisible desde el
punto de vista legal y cientifico’y haria “imposible el ejercicio de la
profesion”. Por lo tanto, el médico sdlo se obliga a poner en actividad
todos los medios que tenga a su alcance para curar al enfermo;

de suerte que en caso de reclamacién, éste debera probar la culpa
del médico sin que sea suficiente demostrar ausencia de curacién
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion civil [MP: José Fernando
Ramirez Gémez], 2001).

Por lo anterior es de suma importancia el diligenciamiento

del consentimiento informado, ya que los pacientes deben ser
conocedores de las posibles consecuencias y resultados que se
pueden generar de un procedimiento. Ademas, realizarlo es
garantizar los derechos de los pacientes y asegurar el cumplimiento
de las normas vigentes para prestacion de servicios de salud.

Como la hadicho la Honorable Corte Suprema en diferentes
pronunciamientos sobre la practica de la medicinay los
procedimientos establecidos en el ejercicio de las funciones como
profesional de la salud, el profesional obra por fuera del deber
objetivo de cuidado, incrementando a su vez el riesgo de producir un
resultado lesivo conocido muy bien por él, al momento de abstenerse
deinformar a la paciente del tratamiento a seguir y/o por inhibirse de
ordenar la practica correspondientes:
Ahora bien, como no hay un catalogo de deberes para cada una de las
actividades de interaccion social, el operadorjuridico esta obligado, en
cada caso particular, a remitirse a las fuentes que sirven de directrices
para establecer si se configura o no el elemento en examen, las cuales se
definen de la siguiente forma:
“..Elautor debe realizar la conducta como lo haria una persona
razonabley prudente puesta en el lugar del agente, de manera que si
no obra con arreglo a esas exigencias infringira el deber objetivo de
cuidado”.
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Andalisis de “..El principio de confianza que surge como consecuencia de la

resultados anterior normatividad, y consiste en que quien se comporta en
el trafico de acuerdo con las normas puede y debe confiar en que
todos los participantes en el mismo trafico también lo hagan, a
no ser que de manera fundada se pueda suponer lo contrario.

“Apotegma que se extiende a los ambitos del trabajo en donde opera
la division de funciones, y a las esferas de la vida cotidiana, en las que
el actuar de los sujetos depende del comportamiento asumido por los
demas.

“..El criterio del hombre medio, en razén del cual el funcionario
judicial puede valorar la conducta comparandola con la que hubiese
observado un hombre prudentey diligente situado en la posicion del
autor (Corte suprema dejusticia-Sala de Casacion. [MP.Julio Enrique
Socha Salamanca], 2008).

Y continda:

Significa que si la infraccién al deber de cuidado se concreta teniendo
en cuenta las caracteristicas mencionadas en el desconocimiento de la
norma de cuidado, es necesario valorar la situacion, a fin de develar si
mediante la conjuncién valorativa ex antey ex post, el que se produjo, el
cual puede serimputado al comportamiento del procesado.
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Odontologia

Paciente de 67 afios de edad, Ilega por sus propios medios, remitido al
servicio de odontologia por odontélogo rural, por presentar, en Rayos
X practicados, |a pieza 38 o tercer molar inferior izquierdo en reten-
cién 6sea (muela del juicio). El paciente refiere dolor moderadoy al
examen se observa inflamacion en el area descrita.

Cada profesional que se forma en una rama de la salud acorde con su
vocacion, y que posteriormente se desempefia en la misma, corre el
riesgo de que en algiin momento el resultado de su servicio no coin-
cida con las expectativas del paciente. El odontélogo tampoco esta
exento de llegara un resultado inesperado; por lo tanto, debe tener
claro que asi como esta obligado a diligenciar un consentimiento
informado que incluya todos los posibles riesgos que el procedimien-
toarealizar conlleva, y que serd valido si el paciente acepta, también
debe solicitar la informacién necesaria para tomar una decisién
adecuada. En el anélisis de caso, se observa el registro del consenti-
miento informado Ginicamente por parte del profesional con menor
experiencia de todos. Odont6logos con veintiochoy doce anos de
experiencia, determinaron realizar procedimientos, el primero sobre
la pieza que hace contacto con el molar 38,y el segundo directamente
sobre este tltimo. Odontélogos generales, con experiencias simila-
res de tres décadas, solicitaron Panorex como apoyo diagndstico, o
expresaron la necesidad de mayor descripcion radiolégica. Este fue

el caso del profesional que ademas es docente universitario, quien
ademas afirmé no tener la informacion suficiente a partir de la des-
cripcion presentada para tomar una decision respecto al caso clinico.
La radiografia en este caso es de suma importancia pues, en caso de
estar aislada la pieza 38, no deberia realizarse exodoncia por riesgo de
fractura dada la edad del paciente.

En el andlisis realizado se observa que odontélogos con experiencias
profesionales diversas, pero que trabajan todos en IPS privadas, consi-
deraron necesario remitir a cirugfa oral o maxilofacial para valoracién
del paciente. En cuanto a tratamientos opcionales, la mayor tendencia
es la formulacién de antibidticos y analgésicos o antiinflamatorios.

De cualquier manera, los profesionales de odontologia son responsa-
bles juridicamente, puesto que, asi se haya actuado igual que en otros
casos, muy seguramente el resultado no es el mismo. Un resultado no
esperado en la profesion de la odontologia puede acarrear conse-
cuencias en el aspecto fisico y estético que incluso pueden ser llevadas
al planojuridico.
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Profesion Psicologia
Caso factico Mujer de 40 afios, llega a consulta de psicologia hacia las 4:30 de
propuesto la tarde traida por sus hijos, por presentar crisis de llanto, tristeza

profunda, preocupacion, que atribuye a que lleva10 afhos de
convivencia con su pareja, un hombre de 30 afios, quien es muy
celoso, consume licor con frecuencia, cuando llega en estado de
embriaguez es agresivo, la trata mal y la Gltima vez la agredid
fisicamente. Afiade la paciente que el esposo no es afectivo con los
hijos y los maltrata verbalmente con frecuencia, a ella no le permite
dialogar con nadie, si la ve saludando a los vecinos les dice que les esta
haciendo algtn tipo de sefias para conspirar contra él,y la agrede, de
forma verbaly psicoldgica, llegado incluso al maltrato fisico.

La paciente se demuestra desesperada, con ideas suicidas, ha
amenazado en su casa con tirarse por la ventana, llegando a sentarse
en el borde de esta en un tercer piso, razén por la cual es conducida a
lainstitucion de primer nivel para ser atendida.

Anélisis de Para el caso en estudio, se observé que la mayoria de los psic6logos

resultados no tuvo en cuenta el diligenciamiento o el uso del consentimiento
informado, evidenciando desconocimiento uomision de este
requisito, y que sélo un profesional que labora en entidad privada
de segundo nivel planteé de forma explicita la necesidad de
diligenciarlo. Este requisito es obligatorio para este tipo de
atenciones, y suomision por parte del profesional de psicologia
podria acarrear complicaciones de tipo éticoy legal, maxime la
multiplicidad de ambitos de su desempenoy relacionamiento
humanoy laboral. Deigual forma, la Ley 1090 de 2006, del Congreso
de la Republica, que reglamenta el ejercicio de la profesion
de psicologia, dicta el Coédigo Deontolégico y Bioético y otras
disposiciones, en su capitulo I11:

Deberes del psiclogo con las personas objeto de su ejercicio
profesional, Articulo 36 inciso i que reza: i) No practicar intervenciones
sin consentimiento autorizado del usuario, o en casos de menores

de edad o dependientes, del consentimiento del acudiente,y en el

j) Comunicar al usuario las intervenciones que practicara, el debido
sustento de tales intervenciones, los riesgos o efectos favorables o
adversos que puedan ocurrir, su evolucion, tiempo y alcance.

La omisién de este procedimiento, por el contrario, se convierte en

un hecho generador de responsabilidad juridica, con una directa
implicacion en el caso de ocurrir un efecto contraproducente. Esta
omisién en las intervenciones de los profesionales esta sujeta a riesgo.
En el caso concreto, llegando a un supuesto resultado de suicidio, se
configuraria un nexo entre la causa y el resultado obtenido.
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De acuerdo con lo anterior, la mayoria de profesionales estarian
incurriendo en riesgos por el vacio legal que representa no llenar
este requisito, y ante una posible demanda podrian enfrentarse
alaimposibilidad de probar que se informé al paciente acerca

de susituaciény posibilidades de tratamiento. Hay que resaltar

que el consentimiento, entre otros aspectos, brinda autonomia al
paciente en lo referente a su capacidad de decision. El caso al que

se enfrentaron los profesionales en este estudio en particular se
trataba de una paciente mayor de edad, pero en el caso de un menor,
es imperativo hacer uso del consentimiento por parte de sus padres
como representantes legales, ya que por su condicion, el paciente no
tiene las facultades para este tipo de actuaciones.

Se menciona dentro de las respuestas de los profesionales con
experiencia de cuatro, ocho y doce anos la intervencion en crisis,

pero se desconocen los protocolos a los que se adhieran en cada
institucion. Enreferencia a otros aspectos de la intervencion, estas
respuestas fueron ambiguas por cuanto el manejo se hace basado

en el diagnéstico presuntivo de depresién en una persona que
amenaza con suicidarse, y, si bien el cuadro clinico expuesto en el caso
de andlisis se interpretd de esta manera por algunos profesionales,

no es unanime la decision de requerir hospitalizacién. De hecho, el
profesional con 9 afios de experiencia, quien labora en IPS privada

de IV nivel, considerd este manejo por la depresion situacional

que asume padece la paciente. De igual forma indicé tratamiento
conjunto o remision a otros profesionales como como psiquiatras,
para complemento de evaluacién y medicacién. Por tltimo, sélo el
profesional con 9 afios de experiencia, que trabaja en entidad publica,
tuvo en cuenta como posible detonante de la situacién los aspectos
atinentes al comportamiento del esposo de la paciente, requiriendo
su presencia inmediata.

Aunque la psicologia se considera una profesion de bajo
riesgo médico-legal, las actuaciones de los psicdlogos generan
responsabilidad profesional.

Probablemente en pocos ambitos como en el de la psicoterapia sea tan
dificil establecer los limites entre la deontologiay la responsabilidad
profesional. Las diferenciaciones entre la imprudencia, la impericia y
la negligencia, elementos distintivos de la culpay el dolo pueden ser
sutilesy abiertas a mdltiples interpretaciones. Si bien hay coincidencia
generalizada en que la conducta suicida es dificil de predecir, los
psicélogos pueden ser considerados responsables ante la falta de
evaluacion del riesgo suicida (Vitolo, s.f., p. 4).

Se destaca que los profesionales pertenecen a instituciones publicas
o privadas desde el primer nivel al tercero y cuarto de complejidad,
ubicadas tanto en la capital del pais como en municipios con recursos
limitados para la atencion de los usuarios.
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Analisis de Por otra parte, deben resaltarse las cualidades no solo profesionales
resultados sino también éticas que precisa tener la persona que asume este tipo
de profesion, y las cualidades humanas que conlleva el desempefio
de la funcién. La ética profesional juega un papel fundamental en el
desarrollo de la atencién a pacientes, teniendo en cuenta que, como
ya se ha sefalado, implica un acercamiento directo a la intimidad
de la persona para llegar de un porqué a una posible conclusién
o solucion. Esta rama se desempena de lo individual a lo grupal,
esperando siempre un resultado, por lo que se deriva el nexo causal.

Es clara la definicién que trae el Cédigo Etico del Psicélogo de la
Sociedad Colombiana de Psicologia:

El psic6logo debe actuar con base en el respeto por los derechos
fundamentales, la dignidad y el valor de las personasy de la sociedad.
(..) Sucompromiso social se refiere a aportar conocimientos, técnicas
y procedimientos para crear condiciones que contribuyan al bienestar
de los individuos y al desarrollo de la comunidad (Cédigo ético del
Psicdlogo, 2000, p. 214).

Si bien esta profesion no esta ligada directamente con una afectacién
corporal, si esta sujeta a responsabilidad civil, bien sea por accion
uomision, de la misma forma que a otras profesiones puede
atribuirsele la culpa por un resultado debido a negligencia, olvido o
mala practica.
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Profesion

Caso factico
propuesto

Analisis de
resultados

Terapia respiratoria

Paciente de sexo femenino, de 11 afos de edad, con necesidad de
ventilacion mecanica prolongada, y con desconexién de apoyo
ventilatorio fallido, lo cual requirié la realizacién de traqueostomia
percutanea. Segin ordenes médicas se requiere terapia respiratoria
6 veces al dia.

El cuidado de la traqueostomia (TQT) en los pacientes es de gran
importancia, y particularmente en nifios y adolescentes. Dada la
actividad fisicay a veces el poco entendimiento en referencia a su
condicién pueden presentarse accidentes durante los procesos de
terapia respiratoriay en general en el proceso de hospitalizacion. Al
respecto se encuentra en la jurisprudencia la sentencia de casacién con
No. de radicado 19001-31-03-005-2012-00289-01 M.P. Margarita Cabello
Blanco, en la cual se aduce que durante un cambio de hiladilla, la
terapeuta fue “sin ayuda de personal auxiliar a quitarle la hiladilla que
fijaba la canula al cuello del nifio, momento preciso en que el menor
intentd levantarse, por cuanto no estaba atado a la cama, con lo cual se
le corrié el tubo de la traqueostomia”. Se asume este evento como causa
de paro respiratorio por la decanulacion que a suvez, se arguye, le
generd problemas neurolégicos al paciente. En esta sentencia, se anota
como el fallador en segundo grado conceptué que:

pese a que esta acreditado el hecho dafnoso, el dafio y el nexo causal,
no existe prueba de la culpa.. la posibilidad de acumular pretensiones
de naturaleza contractual y extracontractual; que en el acto médico
se asumen obligaciones de medio; que para la aplicacion de la teoria
de la «culpa virtual» se requiere que el actor acredite una serie de
hechos y circunstancias que rodearon la produccién del dafio, a fin

de brindarle elementos de conviccién al juez de que el demandado
actud culposamente, asi no pueda establecerse claramente ello; que
la falla médica no esta sujeta a conceptos predeterminados, por ser
profesional; y que al demandante le corresponde probar la culpabilidad
(Corte Suprema de Justicia, 2016b).

En este caso en particular se declar6 desierta la demanda por
falencias técnicas, pero, de no haber ocurrido aquellas, es muy
probable que se hubiese fallado contra la institucién.

En el analisis realizado a la resolucién del caso clinico que se presentd
alos profesionales en el drea de terapia respiratoria, se observa cémo
el profesional con diecisiete afios de experiencia, quien trabaja en
institucion pediatrica, considerd el cuidado del estoma e hiladillo; el
profesional con doce afios de experiencia que labora también en IPS
pediatrica registré los cuidados de TQT y limpieza de estoma, lo que
se ajusta a los procedimientos a seguir en este caso (Romero, 2009).
De igual forma, otro profesional con experiencia de doce afios, quien
labora en ESE publica de I nivel, mencioné la necesidad de las 6rdenes
médicas para el cuidado de la TQT y la realizacién de terapias con
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Andlisis de movimientos que no la afectaran. En la literatura y trabajos

resultados cientificos consultados se mencionan los cuidados necesarios antes
y después del procedimiento de TQT, y la posibilidad la extraccién
accidental de la cdnula como una de las posibles complicaciones del
procedimiento (Becerra, 2014).

Por otra parte, la terapeuta con menor experiencia fue la Gnica en
referirse al lavado de manos, que de no efectuarse puede ocasionar
infeccion; no obstante, en el caso de presentarse infeccion, también
seria necesario probar culpabilidad, y no necesariamente se atribuirfa
al terapeuta respiratorio. Esta profesional también manifesté la
necesidad de dar una explicacion a los padres acerca de la terapia
arealizar. Una conducta similar se observd en otra terapeuta con

el doble de afios de experiencia, pero que como punto en comin
también trabaja en una IPS piblica de menor nivel de atencién.

Esta profesional, a su vez, registr6 el consentimiento informado
necesario, lo que alude a la autonomia del paciente, en particular en
este caso en que se trata de una menor de edad. Dada la naturaleza
de la formacion de los terapeutas respiratorios y las condiciones de

la paciente del caso expuesto, se asume que todos deben tener en
cuenta estos cuidados de traqueostomia; sin embargo, el no registrar
los datos se podria interpretar como una omisién, y dejarfa sin
respaldo su actuacion en caso de haber cumplido con las actividades y
protocolos respectivos.

Algunos terapeutas, senalaron la necesidad de explicar a la paciente
sobre el porqué de la traqueostomia, y mencionaron también la
aprobacién o consentimiento por parte de la madre por tratarse de
una menor. Esto habla del principio de autonomia del usuario, y
protege de alguna forma al profesional, en cuanto en él consta que se
informaron riesgos del procedimiento.

Es complejo intentar agrupar los procedimientos que mencionan

los profesionales debido al alto componente de subjetividad en la
interpretacion de los diferentes términos utilizados. Estos pueden, en
sumomento, englobar varios procedimientos y actividades en uno
solo, maxime si se tiene en cuenta que por parte de los investigadores
se desconocen los detalles de protocolosy recursos con que cuentan
las instituciones, sean de mayor o menor nivel de atencion.

Los profesionales de |a terapia respiratoria tienen una gran
responsabilidad en sudesempeno, que si bien esta respaldado en
parte por érdenes médicas conexas, se relaciona directamente con
sus procedimientos. No se debe olvidar que quienes requieren de
este servicio pueden padecer condiciones patoldgicas diversas, lo que
causa que su accionar deba ser diferente. La decisién de realizar un
procedimiento como Ay no como B puede dejar un resultado
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resultados

alasuerte, como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia (2016b) “las
caracteristicas de la responsabilidad de medio que intrinsecamente
|leva la actividad médica, la demora en la obtencién de un resultado
no se constituye per se, en una actuacion culposa”. En ocasiones se
puede evidenciar como el profesional debe esperar otros resultados,
imagenes diagnosticas, pruebas de laboratorio y demas que tengan
injerencia en el diagnostico tratamiento, inclusive la decision de otro
profesional para proceder. Todo esto bajo la recomendacién maxima
de dejar sustentado en el expediente médico su proceder, qué para el
futuro podria librarlo de responsabilidad.
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Esta obra es el desarrollo de un estudio juridico
auxiliado por y para profesionales de la salud,
dando claridad a conceptos y tipologias que pare-
cian solo quedar en la esfera interpretativa de abo-
gados pero que trascienden a la practica de la aten-
cion en salud. Ahora bien, durante la prestacién de
este servicio es posible que ocurra un quiebre que
degrade el derecho a la salud a un dafio a la salud.
Es aqui donde un estudio juridico y humano cobra
trascendencia para establecer ademas de conse-
cuencias juridicas, generadores de error y lo mas
importante, el valor de quienes desarrollan una
profesion en el area de la salud.
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