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Capitulo 1. La responsabilidad administrativa en casos de negligencia médica
linea jurisprudencial de la corte suprema de justicia.

1.1 Descripcién Del Problema.

Cuando hablamos del ejercicio de la profesién médica es inevitable hacer una inmediata
relacion con las enfermedades, sus sintomas y quienes las padecen, es que esta profesion posee
un amplio sentido social el cual tiene como fin dltimo el compromiso con la salud de las
comunidades y su entorno para ayudar a resolver y evitar problemas, en una época donde la
tecnologia ha marcado un gran avance en todos los campos de las profesiones, la medicina no es
ajena a este fendmeno y es alli donde el médico realiza su intervencion con la educacion,
investigacion e invocacion en procedimientos, todos estos encaminados a brindar una mejor

calidad de vida a sus pacientes o consultores.

Si bien es cierto que el ejercicio de toda profesion va ligado a una gran responsabilidad, se
puede decir que son mas importantes aun los resultados generados de los procedimientos que se
adelantan cuando estos estan estrictamente ligados a la calidad de vida de un paciente, donde la
toma de decisiones oportunas y eficaces hacen la diferencia entre la vida y la muerte,

responsabilidad esta que esta configurada en el &mbito de la culpa, entendiendo que:

“El concepto de culpa penal es semejante al de culpa civil: en ambos casos la culpa se
define por una omision de la conducta debida para prever y evitar el dafio. Se manifiesta por la
imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de reglamentos o deberes. Sin embargo, en
la apreciacion de la culpa a los fines del resarcimiento del dafio, en un caso, y de la represion del

delito, en el otro, existen pautas diversas: en el primer caso la culpa se aprecia como un criterio
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muy afinado para no dejar a la victima sin reparacion; en el segundo, existe mayor rigor para
valorar las circunstancias constitutivas de la culpa con el proposito de no condenar a un

inocente” (Wikipedia).

En adelante analizaremos el criterio que establece que la victima no se puede dejar sin
reparacion, este precepto desde la responsabilidad contenida en el articulo 90 de la Constitucion
Politica que determina como regla general de la responsabilidad que frente a la existencia de un
dafio antijuridico que haya sido causado por la accién u omision de las autoridades publicas en
este caso los servidores publicos, el Estado debera responder mediante la reparacion patrimonial
por los perjuicios causados, y el derecho que le asiste a la victima a una reparacion
administrativa en el entendido que un médico es un servidor publico por que presta un servicio a
la sociedad, esto quiere decir que aquello que realiza, beneficia a otras personas y no genera

ganancias privadas mas all& del salario que pueda percibir.

Los servidores publicos, generalmente prestan servicios en instituciones estatales como
hospitales, escuelas o fuerzas de seguridad, que son las entidades encargadas de hacer llegar el
servicio publico a todas las comunidades. Por lo anterior es necesario establecer que el ejercicio
de la profesién médica no solo esté regulado por la Ley 23 de 1981 “Por la cual se dictan
Normas en Materia de Etica Médica”, si no que cuando estos adquieren la calidad de servidores
publicos es la Ley 734 de 2002- Codigo Disciplinario Unico que determina el régimen de
derechos y obligaciones al que esta sometido el ejercicio de la profesion médica, el concepto 64
de 2006 Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil establecié que “El proceso

disciplinario ético profesional es, pues, una de las especies del derecho administrativo


http://definicion.de/comunidad
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disciplinario que regula el ejercicio de la medicina y determina, entre otros asuntos, los 6rganos
de control y el régimen disciplinario sustancial y procedimental para establecer la
responsabilidad por la infraccion de las normas éticas de dicha profesion. El articulo 1.10 de la
ley dispone: "La presente Ley comprende el conjunto de normas permanentes sobre ética médica
a que debe cefiirse el ejercicio de la medicina en Colombia", precepto que traduce el desarrollo
de la libertad de configuracion del legislador para consagrar un régimen que discipline a quienes
desempefian actividades de alto riesgo y hacen parte del sistema de salud, el que constituye un

servicio publico (Conceptos, 2006).

La Corte Constitucional mediante jurisprudencia y basandose en el articulo 49 de la
Constitucion Politica determind que la salud es un derecho fundamental por si solo, no se
requiere establecer el nexo de conexidad entre este y la vida, ademas le otorga a la salud una
doble connotacién derecho constitucional - servicio publico, y es con esta relacion entre el
derecho a la salud y el Estado que la Corte a través de su jurisprudencia garantiza el acceso de
todas las personas a un servicio de salud idéneo y obliga al Estado a suministrar y organizar de
forma eficiente y eficaz la prestacién de un servicio que va ligado a la vida y la dignidad

humana.

1.2 Formulacién Del Problema.

¢Responde patrimonialmente el Estado por los dafios antijuridicos causados por error en la
prestacion del servicio médico asistencial, segun la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de

Justicia?
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1.3 Justificacion.

La investigacion y sus resultados van encaminados a brindar una posicién clara a las
diferentes entidades publicas encargadas de brindar un servicio de salud a la poblacion, en lo
concerniente a la responsabilidad que asiste al médico en el ejercicio de su profesion en calidad
de servidor pablico y la responsabilidad administrativa de los gerentes de hospitales, clinicas y
Eps, segun los dltimos lineamientos establecidos por la Corte, la inocencia o culpabilidad se debe
demostrar a través de la teoria de la carga dinamica de la prueba donde en algunos eventos la
parte actora, tiene la capacidad de aportar pruebas que demuestren la negligencia en la prestacion

del servicio médico.

Es importante lograr determinar quién es el responsable legalmente de reparar el dafio
causado a pacientes y familiares de las victimas cuando se logra comprobar que el dafio
antijuridico ha sido causado por la falta de cuidado o de aplicacion de los protocolos y
procedimientos establecidos previamente por parte de las autoridades sanitarias y por la

comunidad cientifica, en el desarrollo de un determinado procedimiento de la medicina.

Las demandas por responsabilidad médica se han convertido en la herramienta méas
efectiva para asegurar el cumplimiento del derecho a la vida, la salud y la integridad, pero
cuanto le cuesta esto a las instituciones, a los profesionales y a las autoridades judiciales que tras
un proceso de solicitud de reparacion se ven en la obligacion de iniciar una investigacion que
logre determinar el nexo de causalidad entre la atencién médica y el resultado del tratamiento
médico, la responsabilidad por el ejercicio profesional de las areas de la salud de manera

negligente, asi como la ausencia de responsabilidad en aquellos casos donde la carga de la
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prueba no logra determinar que se ha ocasionado un dafio antijuridico susceptible de

indemnizacion (Demandante: Gloria Stela Opina CAmpilo y Otros., 1998).

Determinar cuando y como se pude solicitar la reclamacion del dafio emergente, el lucro
cesante, el dafio moral subjetivo y el dafio de relacion, cuando se incurrid en una negligencia
médica o mala praxis, y es mediante la reparacion de los anteriores preceptos como el Estado

garantiza a la victima que todo vuelva a su statu quo.

1.4 Objetivos

1.4.1 Objetivo General

Determinar la responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos causados
por error en la prestacion del servicio médico asistencial, segln la linea jurisprudencial de la

Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.

1.4.2 Especificos

Realizar un compendio normativo referente a la responsabilidad médica desde el

punto de vista administrativo.

Relacionar los conceptos de responsabilidad objetiva y subjetiva en la
responsabilidad administrativa en los casos de negligencia médica, segun la Corte

Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.
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Capitulo 2. Estado De Arte Y Antecedentes

Realizando un recorrido por la historia de la medicina y el ejercicio de la profesion, nos
muestra como desde los inicios de la humanidad no existia dicha responsabilidad, debido a la
connotacion de sagrado que tenia el médico, y es precisamente la misma historia la que nos
muestra como hoy en dia se ha regulado cada accion u omision, y como ese caracter de servidor
publico que recae sobre quienes ejercen la medicina, hace ain mas delicada cualquier falla que
se pueda cometer, y es que en la actualidad la salud ha sido catalogada por la Corte
Constitucional como un derecho fundamental que va no en conexidad pero si en estrecha

relacion con la vida, la integridad, y la dignidad humana.

Anélisis publicado el 12 de febrero de 2014 por el Diario Occidente sobre la situacion de la
salud y la responsabilidad médica en COLOMBIA, “Lamentablemente en Colombia ya nos
acostumbramos al pésimo servicio de salud que prestan las EPS, eso es un mal y peligroso

sintoma. Porque asumimos como normal algo que incluso raya en lo criminal.

Ya a las EPS les reshalan las denuncias que se hacen en los medios de comunicacion sobre
las consecuencias de su pésimo servicio, tienen voceros, exministros que cinicamente salen en su

defensa, justificando con desparpajo y desfachatez, las muertes causadas por la mala atencion.

Hace pocos dias en Bogota los érganos de control denunciaron la muerte de 319 pacientes
en 14 meses por negligencia de las EPS Caprecom, Capital Salud y Unicajas; esta puede quedar
como una noticia mas, pero la gravedad que reviste es de suma importancia para los

colombianos, por cuanto pasamos de lo administrativo y disciplinario a lo penal.
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Hablar de pacientes que han muerto por negligencia de las EPS, por parte de las
autoridades, significa que la Fiscalia General de la Nacion esté en la obligacion de investigar y
Ilevar a juicio a los responsables, lo cual, puede conllevar pena de prision a quienes se les pruebe

la negligencia por accion o por omision.

Esto también significa, que las victimas pueden reclamar la indemnizacion por los
perjuicios materiales y morales sufridos por la muerte de su ser querido o por las secuelas

dejadas por el mal servicio de salud.

La Fiscalia General de la Nacion y los jueces penales estan en la obligacion de profundizar
en estas responsabilidades individuales y poner orden en el servicio de salud; su poder coercitivo
penalmente, puede controlar lo que no han hecho, ni la Superintendencia Nacional de Salud ni el
Ministerio de Salud ni las Secretarias de Salud. Porque no han hecho nada. Y los ciudadanos

siguen denunciando” (Occidente, 2014).

El 11 de Julio de 2015 se publicd en el diario “El Pais”, la noticia de Dos médicos
practicantes mexicanos que mutilaron "por error" los genitales de un recién nacido en un hospital
del Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS) en Saltillo, Coahuila, (norte del pais), la

sanidad publica de México.

El bebe, que nacid el 3 de julio, sufrio tres incisiones de un centimetro de profundidad en el
pene. Los médicos, a los que la clinica de maternidad del Hospital General Zona Numero Uno de
Saltillo ha decidido no identificar, habrian cometido el error debido a que confundieron el 6rgano

con el cordon umbilical (Calderon, 2015).


http://www.imss.gob.mx/
http://www.salud180.com/directorio/general/imss-hospital-general-de-zona-no-1-saltillo-2n
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elementos extrafios implantados en su cuerpo, ademas del uso de pafales, que tuvieron efectos

negativos importantes en sus relaciones interpersonales”.

Segun la Sala, aunque el dafio ocasionado a la paciente es un dafio inmaterial y no se puede
reparar, el instituto debe indemnizar a la victima con méas de 360 millones de pesos. Ademas, un
perito debe establecer los perjuicios materiales por el lucro cesante (Responsabilidad Mecia en

Colombia).

El 23 de Julio del 2015 el diario EI Tiempo publico la imputacion de cargos realizada a un
médico cirujano por irregularidades en un procedimiento estético y la posterior muerte de una
paciente en un centro médico de Bucaramanga, la Fiscalia General de la Nacion imputé cargos
ante un juez de garantias al especialista Julio César Gomez Riveros. Al cirujano se le atribuye el
delito de homicidio culposo por su presunta responsabilidad en la muerte de Lilia Caceres
Romero, mujer que se someti6 con €l a una cirugia estética en octubre de 2011.

La occisa presentd complicaciones en el desarrollo de la intervencién quirdrgica y fue
trasladada a un establecimiento médico donde fallecié a causa de un trauma abdominal y un
embolismo graso.

Aunque el profesional Julio Gdmez no aceptd los cargos el caso continlda con las etapas procesales

gue determina la ley (Tiempo, 2015).



Capitulo 3. Marco Referencial

El anélisis de la investigacion tiene como marco referencial el pronunciamiento en

concreto de la Corte Suprema de Justicia en atencion a los casos de negligencia en la atencion

médica derivandose de estos pronunciamientos la responsabilidad de los actores en la atencion

18

en salud, se toma como referencia aquellos aspectos importantes que evidencia el nexo causal y

formal entra la atencion médica y el resultado esperado sea positivo o0 negativo dicho resultado.

CONSTITUCION POLITICA DE

COLOMBIA

NORMAS REFERENTES

Articulo 11

El derecho a la vida es inviolable. No
habra pena de muerte.

Articulo 48

“...Se garantiza a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la Seguridad
Social...”

Articulo 49

“La atencion de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo
del Estado. Se garantiza a todas las
personas el acceso a los servicios de
promocion, proteccion y recuperacion de
la salud.

Corresponde al Estado organizar, dirigir
y reglamentar la prestacion de servicios
de salud a los habitantes y de
saneamiento ambiental conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las
politicas para la prestacion de servicios
de salud por entidades privadas, y
ejercer su vigilancia y control. Asi
mismo, establecer las competencias de la
Nacién, las entidades territoriales y los
particulares, y determinar los aportes a
su cargo en los términos y condiciones
sefialados en la ley...”

Cédigo Civil

Articulo 2341

RESPONSABILIDAD




EXTRACONTRACTUAL.

“El que ha cometido un delito o culpa,
gue ha inferido dafio a otro, es obligado a
la indemnizacion, sin perjuicio de la pena
principal que la ley imponga por la culpa
o el delito cometido”.

Articulo 2343

PERSONAS OBLIGADAS A
INDEMNIZAR

“Es obligado a la indemnizacion el que
hizo el dafio y sus herederos.

El que recibe provecho del dolo ajeno, sin
haber tenido parte en é€l, solo es obligado
hasta concurrencia de lo que valga el
provecho que hubiere reportado”.

Articulo 2344

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA.

“Si un delito o culpa ha sido cometido
por dos 0 mas personas, cada una de ellas
serd solidariamente responsable de todo
perjuicio procedente del mismo delito o
culpa, salvas las excepciones de los
articulos 2350 y 2355.

Todo fraude o dolo cometido por dos o
mas personas produce la accion solidaria
del precedente inciso”

Cddigo Penal
Articulo 111 LESIONES.
“El que cause a otro dafio en el cuerpo o
en la salud, incurrird en las sanciones
establecidas en los articulos siguientes”.
Articulo 113 DEFORMIDAD.

“Si el dafio consistiere en deformidad
fisica transitoria, la pena sera de prision
de uno (1) a seis (6) afios y multa de
quince (15) a veinticinco (25) salarios
minimos legales mensuales vigentes.
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Si fuere permanente, la pena serd de
prision de dos (2) a siete (7) afios y multa
de veintiséis (26) a treinta y seis (36)
salarios minimos legales mensuales
vigentes.

Si la deformidad afectare el rostro, la
pena se aumentara hasta en una tercera
parte”.

Articulo 114

PERTURBACION FUNCIONAL.

“Si el dafio consistiere en perturbacion
funcional transitoria de un O6rgano o
miembro, la pena serd de prision de dos
(2) a siete (7) afios y multa de quince (15)
a veinticinco (25) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de tres
(3) a ocho (8) afios de prision y multa de
veintiséis (26) a treinta y seis (36) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.

Articulo 115

PERTURBACION PSIQUICA.

“Si el dafio consistiere en perturbacion
psiquica transitoria, la pena sera de
prisién de dos (2) a siete (7) afios y multa
de veintiséis (26) a cuarenta (40) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Si fuere permanente, la pena sera de tres
(3) a nueve (9) afios de prisién y multa de
veintisiete (27) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 116

PERDIDA ANATOMICA O
FUNCIONAL DE UN ORGANO O
MIEMBRO.

“Si el daiio consistiere en la pérdida de la
funcién de un érgano o miembro, la pena
sera de seis (6) a diez (10) afios de prision
y multa de veinticinco (25) a cien (100)
salarios minimos legales mensuales
vigentes.

La pena anterior se aumentard hasta en

20
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una tercera parte en caso de perdida
anatomica del 6rgano o miembro”.

Articulo 120 LESIONES CULPOSAS.

“El que por culpa cause a otro alguna de
las lesiones a que se refieren los articulos
anteriores, incurrird en la respectiva
pena disminuida de las cuatro quintas a
las tres cuartas parte...”

3.1 Marco Teobrico

Al hacer referencia a la responsabilidad médica es inevitable referirse a varios derechos y
es que la profesién de la medicina estd ampliamente relacionada con el derecho a la salud y es
referente a este derecho que la corte constitucional en reiterada jurisprudencia ha establecido que
es un derecho fundamental, y es que dandole este tipo de clasificacion se pretende asegurar el
acceso de todas las personas a este servicios y le asigna la responsabilidad al Estado de
organizar, dirigir, reglamentar y garantizar su prestacion. El derecho a la salud es un derecho
fundamental que lleva consigo la accidn tutelar siendo este el medio judicial mas idéneo para
defenderlo.

De la violacion de este derecho se desprenden una serie de acciones a las cuales pueden
acudir todas aquellas personas que ostenten la calidad de victima, sean pacientes, familiares, o
demaés personas que sufran las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones del Estado,

con el &nimo de determinar la responsabilidad de sus agentes.

La Responsabilidad Administrativa es una responsabilidad prejuiciosa que se genera
como consecuencia de una serie de sucesos 0 hechos que por accion u omision realizan los

servidores y funcionarios publicos en el desarrollo de sus actividades ya sea a titulo de dolo o
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culpa, cuya conducta se encuentra considerada como antijuridica dentro de la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa en especifico y en la Ley del Procedimiento Administrativo General, de
modo abstracto, dentro de la actuacion del aparato administrativo exigible en si misma, y la

exigible frente a los administrados (Gomez, 2010).

3.1.1 Eximentes de responsabilidad

Segun como se encuadre el débito prestacional dentro de la actividad médica, asi mismo
variara la forma de exoneracion por parte del médico; inclusive debera deslindarse el total de la
actuacién (como actividades principales o secundarias) para saber si las mismas son obligaciones

de medio o de resultado.

Fuerza mayor: Hechos de la naturaleza.

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

responsabilidad con tal que sean irresistibles e imprevisibles.

Culpa exclusiva de la victima: Cuando es la propia persona que causa el dafio en su

cuerpo o salud o el perjuicio como tal.

Hecho de un tercero: Cuando es una persona ajena a la relacion médico— paciente, quien

ocasiona el dafio.
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La palabra administracion se forma del prefijo “ad”, y de “ministrativo”, palabra que a su
vez proviene de “Minister”, que expresa subordinacion y obediencia, el ejercicio de una funcion
bajo el mando de otro. La real Academia de la Lengua Espafiola, sefiala que administracion,

proviene del latin “Administratio”, que significa accion y efecto de administrar (Lengua).

3.1.2 Tipos de culpa por negligencia médica:

Culpa Inconsciente: Es la falta de prevision de un resultado tipicamente antijuridico, que
pudo y debi6 haberse previsto al actuar (ha obrado con negligencia o imprudencia pero no

imaginandose el resultado delictuoso de su accién).

Culpa Consciente: Es la prevision de un resultado tipicamente antijuridico pero que se
confia evitar, obrando en consecuencia (es decir, preve el resultado de su acto pero confia en que
no ha de producirse; la esperanza de que el hecho no ocurrira a diferencia del DOLO).

Culpa Profesional: Es cuando se han contravenido las reglas propias de una actividad, o

sea hubo falta de idoneidad, imprudencia o negligencia.

Culpa Médica: Es una especie de culpa profesional.

3.1.3. Formas de Culpa Médica

Impericia Del latin IN: privativo, sin; y PERITIA: Pericia. Es la falta total o parcial, de
conocimientos técnicos, experiencia o habilidad en el ejercicio de la medicina. Es decir, es la
carencia de conocimientos minimos o basicos necesarios para el correcto desempefio de la

profesion médica.
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Impericia y Terapéuticas peligrosas: El uso de terapéuticas peligrosas en algunas

afecciones, requiere la adecuada preparacion del profesional.

Impericiay Cirugia Médica: La muerte del paciente o la existencia de secuelas de

diversos tipos son causa de responsabilidad médica (defensor).

La negligencia médica es un acto mal realizado por parte de un proveedor de asistencia
sanitaria que se desvia de los estandares aceptados en la comunidad médica y que causa alguna
lesion al paciente. Es haber realizado actos no apropiados o, por no haber tenido la diligencia
requerida para el caso particular. Es decir, no haber cumplido con los parametros minimos y
estandares de conducta para enfrentar el caso, y no haber cumplido con las normas técnicas de la
profesion médica. Constituye, junto a la impericia e imprudencia médica, una vulneracién a la

Lex Artis Ad Hoc. También recae en el equipo de salud en el caso (Wikipedia).

3.1.4. Objecion de conciencia.

Segun el concepto de objecion de conciencia realizado por el doctor Joaquin Silva Silva,
“los médicos asumen responsabilidades diversas: cientificas, técnicas, morales, éticas, sociales,
civiles, penales y disciplinarias, unificadas todas en el concepto de responsabilidad médica,
entendida como la obligacion de asumir las consecuencias de una conducta, un hecho o un acto

médico, aceptados y ejecutados libremente por un profesional de la medicina.


https://es.wikipedia.org/wiki/Negligencia
https://es.wikipedia.org/wiki/Medicina
https://es.wikipedia.org/wiki/Terapia
https://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9dico
https://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9dico
https://es.wikipedia.org/wiki/Iatrogenia
https://es.wikipedia.org/wiki/Impericia
https://es.wikipedia.org/wiki/Imprudencia
https://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Lex_Artis_Ad_Hoc&action=edit&redlink=1
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Y todo este conjunto de ideas, lo preside por la conciencia individual, es decir, el
conocimiento intimo del bien que debemos hacer y del mal que debemos evitar o, si se quiere, el

conocimiento exacto y reflexivo de las cosas.

Por otra parte, el concepto de objecion se define como la razén con la que se impugna
algo; o bien, la negativa a realizar actos o servicios, invocando motivos éticos, religiosos,

cientificos o técnicos.

En consecuencia, se entiende por objecion de conciencia en medicina, la negativa a
ejecutar un acto médico o a cooperar directa o indirectamente a su realizacion que, habiendo
sido aprobado por las normas legales, se considera contrario a la ley moral y ética, a los usos
deontoldgicos o las normas religiosas. Esta objecion de conciencia se cumpliria en el caso del
medico que se negara a practicar abortos en los paises en los que tal procedimiento esta
permitido por la ley. En Colombia, donde la norma legal los cataloga como delito, su no
ejecucidn sélo podria calificarse como acatamiento y respeto a las leyes civiles y éticas vigentes

en nuestro pais.

Pero el médico, cualquiera sea su especialidad, puede verse enfrentado a situaciones
asistenciales o de salud publica en las que el conflicto surge entre un mandato legal o no, y otro
de lex artis cientifico o tecnico, moral o ético, que origina un choque entre dos conciencias: la
del paciente que por convicciones religiosas (Testigos de Jehova), ideoldgicas o por simple
prejuicio, mal entendimiento o ignorancia, y prevalido de su reconocida autonomia que lo
autoriza a hacer uso de su derecho a rechazar, negar, imponer o modificar las indicaciones o

tratamientos sugeridos y comentados por el médico en procura del consentimiento informado, y
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la conciencia del profesional que considera su deber intervenir o no, segun el caso, para

preservar la vida o la salud del paciente y mantener la integridad ética y moral de su profesion.

Concebidos como mandatos éticos sobre el tema, podemos recordar los Articulos 6°y 7°
dela Ley 23 de 1981 (“Normas sobre ética médica”), que establecen: “El médico rehusara la
prestacion de sus servicios para actos que sean contrarios a la moral, y cuando existan
condiciones que interfieran el libre y correcto ejercicio de la profesion”. Y “Cuando no se trate
de casos de urgencia, el médico podra excusarse de asistir a un enfermo o interrumpir la
prestacion de sus servicios, en razon de los siguientes motivos: a) Que el caso no corresponda a
su especialidad. b) Que el paciente reciba atencion de otro profesional que excluya la suya. c)

Que el enfermo rehusé cumplir las indicaciones prescritas”.

Sin embargo, hay circunstancias de excepcion en las que la objecidn de conciencia del
médico, llamada entonces “impropia”, tendria aplicacion cuando concurran, entre otras, la
carencia insuperable de un segundo profesional a quien pudiera remitirse adecuadamente el
caso; el peligro que pueda correr la salud o la vida del enfermo si el médico implicado no actua;
la incapacidad fisica o0 mental del paciente para consentir validamente y cuando la negativa a su
atencion proviene sin fundamento idéneo de familiares o allegados; y cuando el rechazo al
tratamiento o procedimiento en funcién de la autonomia del paciente, ocasione un grave peligro
para la salud publica o para terceros, en atencion al principio universal que antepone el

beneficio general al provecho particular.

Dada la complejidad de las decisiones del binomio médico-paciente y sus eventuales

consecuencias frente a la practica de la objecion de conciencia, ésta exige un estudio médico y
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juridico concienzudo en cada caso particular, como lo establece la norma unanimemente

aceptada para todos y cada uno de los actos médicos.

Tomando en cuenta el criterio de autorizados tratadistas del tema, puede decirse que “el
reconocimiento del derecho de objecidn de conciencia de los profesionales de la salud, es
imprescindible para un ejercicio profesional responsable que tiene su base en la libertad y la
independencia de juicio, por cuanto no puede haber vida moral sin libertad, ni responsabilidad

plena sin independencia” (Encolombia).

Segun los argumentos expuestos anteriormente podemaos inferir algunos aspectos

fundamentales en la objecidn de conciencia.

Se basa en la libertad de pensamiento. Conciencia y religion.

No es un derecho absoluto

No es un derecho del que son titulares las personas juridicas

Solo es posible reconocer a las personas naturales

Debe presentarse individual en un escrito en el que se expongan debidamente los

fundamentos

Es presentada ente las autoridades pertinentes

No puede presentarse de manera colectiva

El médico que objete conciencia debe remitir al paciente a otro médico no objetor.



28

Nuestra Constitucion Politica en su Articulo 18 establece “Ningun habitante de la Nacion
puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por
comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.
Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrito
de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El
domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una
ley determinara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y
ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda especie de
tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion serén sanas y limpias, para seguridad y no para
castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a

mortificarlos mas all& de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice”.

De otra parte la Convencion Americana sobre Derechos Humanos — Pacto de San José, en

su articulo 12 establecid, Libertad de Conciencia y de Religion.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho
implica la libertad de conservar su religion o sus creencias, o de cambiar de religion o de
creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias, individual o

colectivamente, tanto en publico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de

conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la

seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los demas.
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4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la

educacidn religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

Asi mismo La Ley 23 de 1981, en su Titulo Il. Practica profesional, Capitulo 1. de las
relaciones del médico paciente en su Articulo 6. EI médico rehusara la prestacion de sus
servicios para actos que sean contrarios a la moral, y cuando existan condiciones que interfieran

el libre y correcto ejercicio de la profesion.

La Corte Constitucional realiz6 su pronunciamiento sobre el tema en sentencias C- 355 de

2006, Sentencia T-209 de 2008.

3.2 Marco Legal Y Jurisprudencial

3.2.1 Derecho a la vida

La constitucion politica en su TITULO 1l DE LOS DERECHOS, LAS GARANTIAS Y
LLOS DEBERES. CAPITULO | DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES ARTICULO N°11
“el derecho a la vida es inviolable. No habrad pena de muerte”, es un derecho fundamental que
tiene todo ser humano, el cual debe ser respetado y garantizado por el Estado a través de medios
adecuados como las leyes , solo podria interrumpirse por causas naturales o accidentales. Se
considera el mas importante de los derechos ya que precede a los demas, ya que sin este no se
podria gozar de los deméas derechos; su vulneracién es sancionada por el Caodigo Penal en su
LIBRO Il PARTE ESEPCIAL DE LOS DELITOS EN PARTICULAR TITULO I DELITOS

CONTRA LA VIDAY LA INTEGRIDAD PERSONAL CAPITULO Il DEL HOMICIDIO
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ARTICULO N°103 HOMICIDIO “El que matare a otro, incurrira en prision de trece (13) a
veinticinco (25) afios (hoy doscientos ocho (208) meses a cuatrocientos cincuenta (450) meses”.
La Corte Constitucional en Sentencia T 728/01 establece que:

“La Constitucién confiere a la vida una especial proteccion reconociendo su
primacia e inviolabilidad, ya sea como valor, como principio o como derecho,
comoquiera que (...) “la vida constituye la base para el ejercicio de los demas
derechos. Es decir, la vida misma es el presupuesto indispensable para que haya
titularidad de derechos y obligaciones.” Como derecho de regulacion positiva, el
inciso segundo del art. 2° consagra el deber de las autoridades publicas de
proteger la vida de todos los residentes en Colombia. Igualmente, la vida es
reconocida como un derecho inalienable de la persona cuya primacia sefiala el
art. 5° de la Carta. En tal condicion es ubicado dentro del Titulo Segundo,
Capitulo Primero referente a los derechos fundamentales, estableciendo el art. 11
su caracter de inviolable. Dentro del desarrollo que del derecho fundamental a la
vida ha realizado la jurisprudencia constitucional, se destaca que tiene dos
ambitos vinculantes para el Estado: debe respetarse y debe
protegerse. Conforme a lo anterior, las autoridades publicas estan
doblemente obligadas a abstenerse de vulnerar el derecho a la viday a
evitar que terceras personas lo afecten. El deber de asegurar o garantizar
el respeto al derecho a la vida por parte de terceros constituye una
obligacion positiva en cabeza del Estado para actuar con eficiencia y

celeridad en su labor de defensa y cuidado de este derecho fundamental,
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conforme al segundo inciso del art. 2° de la Constitucion Politica” (Corte

Constitucional ).

3.2.2 Derecho a la salud.

Mediante la Ley Estatutaria de Salud 1751 de 2015, sancionada el 16 de febrero por el
Presidente, Juan Manuel Santos, se le da al derecho a la salud, calidad de fundamental, la Corte
Constitucional mediante sentencia T-597 de 1993, consideraba que el derecho a la salud no era
un derecho fundamental, pero se podia exigir cuando se encontraba su conexidad con el derecho
a la vida, laley 1751 de 2015 Articulo 1° Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el
derecho fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion. Articulo

2° Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud.

El derecho fundamental a la salud es autbnomo e irrenunciable en lo individual y en lo
colectivo. Como la salud es un nuevo derecho fundamental, es entendida como la promocion de
la salud, la prevencion de la enfermedad, el diagndstico, el tratamiento, la recuperacion, la
rehabilitacién y los cuidados paliativos, debiendo ser garantizada bajo la supervision del Estado
para todas las personas sin ninguna discriminacion. A partir de la expedicion de la Ley 1751 de
2015, la salud de los ciudadanos esté por encima de cualquier consideracion, asi todas las

instituciones del sector tienen que ajustarse para cumplir con este nuevo derecho fundamental.

En este orden de ideas, no pueden negarle la atencidn a una persona, imponerle demoras y
trabas 0 esgrimir razones econdémicas para no prestarle servicios propios del nuevo derecho

fundamental a la salud.
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En conclusién, la Ley Estatutaria 1751 de 2015, reconoce la salud como un nuevo derecho
fundamental, garantizando la dignidad humana y la igualdad de oportunidades de todos los

colombianos (Solano, 2016).

3.2.3 Derecho a la dignidad humana.

La Dignidad Humana es una condicién especial que reviste a todo ser humano por el
simple hecho de serlo, es el reconocimiento de derechos y respeto, sin importar como seamos, en
sentencia T 881 de 2002 la corte se ha pronunciado y en:

“Una sintesis de la configuracion jurisprudencial del referente o del
contenido de la expresion “dignidad humana” como entidad normativa, puede
presentarse de dos maneras: a partir de su objeto concreto de proteccion y a partir
de su funcionalidad normativa. Al tener como punto de vista el objeto de proteccion
del enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado a lo largo de
la jurisprudencia de la Corte, tres lineamientos claros y diferenciables: (i) La
dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar
un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera).
(ii) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas
de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones). De otro lado al tener como punto de vista la funcionalidad, del
enunciado normativo “dignidad humana”, la Sala ha identificado tres lineamientos:
(i) la dignidad humana entendida como principio fundante del ordenamiento

juridico y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad como valor. (ii) La



dignidad humana entendida como principio constitucional. Y (iii) la dignidad

humana entendida como derecho fundamental auténomo” (Corte Constitucional ) .
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Capitulo 4. La Responsabilidad

La responsabilidad juridica surge cuando el sujeto transgrede un deber de conducta
sefialado en una norma juridica que, a diferencia de la norma moral, procede de algun organismo
externo al sujeto, principalmente el Estado, y es coercitiva. Son normas juridicas porque
establecen deberes de conducta impuestos al sujeto por un ente externo a €l, la regla puede ser a
través de prohibiciones o de normas imperativas inmorales. La responsabilidad es el

complemento necesario de la libertad (Wikipedia ).

La responsabilidad administrativa es aquella en la que incurre un servidor publico ya sea
por accién, omisién o extralimitacion, de acciones propias de su cargo o funcién, esta
responsabilidad es sancionada con medida disciplinaria, su origen se da en un falta
administrativa que da inicio a un proceso disciplinario, como control a los actos de la

administracion.

Es necesario establecer la diferencia existente entre la responsabilidad administrativa y la
responsabilidad penal, debido a que la sancion en un proceso disciplinario es totalmente diferente
a la impuesta por la comision de un delito de caracter penal, pues la investigacion penal tienen
como fin una sancién punitiva mientras que la administrativa busca adelantar un proceso
disciplinario con el &nimo de corregir una conducta, cuando un servidor publico no cumple con
sus funciones, surge la responsabilidad administrativa, que da inicio a un proceso disciplinario el
cual puede desencadenar acciones de tipo patrimonial, civil y penal, donde las acciones y
sanciones son diferentes segun sus consecuencias (Gomez, EI Concepto de Responsabilidad

Administrativa ).
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Para dar inicio a una sancion disciplinaria es necesaria la comision de una falta atribuible a
un servidor publico a titulo de dolo o culpa, conceptos que la ley define de la siguiente manera:

en el CODIGO PENAL TITULO I1l, CAPITULO UNICO, De la conducta punible.

Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos
de la infraccion penal y quiere su realizacion. También serd dolosa la conducta cuando la
realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccion se deja

librada al azar.

Articulo 23. Culpa. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de la
infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o

habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo.

Articulo 25. Accion y omision. La conducta punible puede ser realizada por accion o por

omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion
tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena
contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su
cargo la proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como
garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:
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1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de
riesgo, dentro del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacién de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo
para el bien juridico correspondiente.

Paragrafo. Los numerales 1, 2, 3y 4 s6lo se tendrén en cuenta en relacion con las
conductas punibles delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad

individual, y la libertad y formacion sexuales (Republica).

4.1 Responsabilidad médica en Colombia.

La responsabilidad médica en Colombia ha sufrido grandes cambios y avances debido a los
pronunciamientos y diferentes tesis que ha planteado la Corte Constitucional, siendo la mas
reciente la que establece la carga dinamica de la prueba, postura que le otorga la responsabilidad
al demandante de probar y aportar las pruebas necesarias para probar el dafio causado y el nexo
causal entre este y la actividad de la administracion, y es que solo probando la responsabilidad

administrativa del Estado se lograra el resarcimiento del dafio causado a la presunta victima.

Segun este planteamiento, en materia probatoria, es la parte demandante quien debe probar
los hechos materia de debate, para lograr la consecucion de un derecho, si realizamos un
recorrido por la historia encontraremos que este no es un postulado nuevo, este habia sido
planteado en el derecho procesal como onus probandi, incumbit actori, “La carga de la
prueba incumbe al actor”, es decir a quien alega tal o cual hecho juridico o material, asi mismo

lo contempla el Cédigo de Procedimiento Civil en su SECCION TERCERA, REGIMEN


http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/carga-de-la-prueba/carga-de-la-prueba.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/carga-de-la-prueba/carga-de-la-prueba.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/hecho-jur%C3%ADdico/hecho-jur%C3%ADdico.htm
http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/material/material.htm
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PROBATORIO, TITULO XlII, PRUEBAS, CAPITULO I, Disposiciones generales, ARTICULO
Art. 177.- Carga de la prueba. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos notorios y las afirmaciones o

negaciones indefinidas no requieren prueba.

De otra parte el Cdodigo General del Proceso en su Articulo 167, dice “Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticion de
parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier momento del
proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en una
situacion mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos controvertidos.

La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud de su cercania con el
material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por
estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre la contraparte, entre otras

circunstancias similares.

Cuando el juez adopte esta decision, que sera susceptible de recurso, otorgaré a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva prueba, la cual se

sometera a las reglas de contradiccion previstas en este codigo.

Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”

(Republica, Ley 1564 de 2012).
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El inciso tercero faculta al juez para establecer que parte debe probar, lo que hard mediante
una providencia motivada, donde manifieste las razones por las cuales la carga procesal recae

sobre esa parte, durante el término previsto por la ley para tal fin.

A continuacion se relaciona concepto emitido por la Procuraduria General de la Nacion
sobre RESPONSABILIDAD MEDICA-Por tratamiento inadecuado el cual produjo la muerte del
paciente, REGIMEN DE RESPONSABILIDAD-Falla del servicio/REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD-Régimen de falla por inferencia/REGIMEN DE RESPONSABILIDAD -
Régimen de falla presunta/CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA-Jurisprudencia del consejo

de estado/RESPONSABILIDAD MEDICA-Avance jurisprudencial, en el Expediente:

050012331000-1998-01220-01 (41.334), Demandante: Gloria Stella Ospina Campillo y otros, el
pasado 18 de Octubre de 2011 en la ciudad de Bogota D, C. “La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, respecto del régimen de responsabilidad aplicable en los casos en que se cuestiona la

atencion médica suministrada a un paciente, ha evolucionado de manera ostensible. Inicialmente, utilizd

el enfoque segun el cual, era menester probar la falla del servicio sobre la base de que la prestacion del

servicio meédico asistencial contenia, en si mismo, una obligacion de medio y no de resultado. Dicha

tendencia fue revaluada planteandose que lo que se configuraba era un régimen de falla por inferencia,
para lo cual bastaba acreditar las circunstancias que rodearon el caso de las cuales se pudiera deducir
el resultado dafiino bajo el cual, era suficiente la demostracion del dafio y del nexo causal, para que se
configurara la responsabilidad de la administracién misma que solo podia exonerarse demostrando, que
habia actuado con total diligencia. La anterior tendencia, fue sustituida por la que se denominé régimen

de falla presunta., bajo el cual, bastaba la demostracion del dafio y del nexo causal, para que se

configurara la responsabilidad de la administracién; la que solo podia exonerarse demostrando, a su
vez, que actud con entera diligencia; mas adelante, esta ultima orientacion se convirtié en la teoria de la
inversion de la carga probatoria, la cual, coloc6 en cabeza de los profesionales de la medicina y de los
establecimientos que brindan atencion médica, el deber de demostrar los procedimientos aplicados y su
idoneidad, dado su alto contenido técnico y cientifico, los cuales, por su especialidad y complejidad,

resultarian muy dificiles de probar para los demandantes.
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Sin embargo, tiempo después, tal lineamiento jurisprudencial fue sustituido por la teoria de la

carga dinamica de la prueba, conforme a la cual corresponde a la parte que se encuentra en capacidad

de demostrar los hechos que fundamentan su pretensién, el aportar las pruebas que tenga en su poder;
tal teoria parte de la consideracion de que en algunos eventos, a pesar de la especialidad de las ciencias
médicas, la parte actora, podria estar en capacidad o contar con los medios para demostrar que la
prestacion del servicio médico fue deficiente, y que como consecuencia de ello, se le ocasiond un dafio
antijuridico susceptible de indemnizaciéon, lo que supone que no necesariamente, en todos los casos,
opera la inversion de las cargas probatorias, pues existen eventos en los cuales la parte demandante

posee medios para demostrar sus afirmaciones” (Estado) .

4.2 Evolucion Historica De La Responsabilidad Médica En Colombia.

La corte constitucional a través del tiempo ha realizado un avance significativo en el
estudio de la responsabilidad médica en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y es a
través del tiempo como se han ido planteando diferentes tipos de enfoques,

“El sistema de falla probada tanto para los errores hospitalarios como
para los errores médicos, surgiendo un cambio jurisprudencial en 1992
cuando se reflexiond al respecto y se conservé la exigencia al demandante
cuando se trataba de probar las fallas hospitalarias por los errores en la
prestacion del servicio y los dafios consecuentes de irregularidades u
omisiones por parte de la institucion prestadora del servicio, para este
primer momento el Consejo de Estado considerd oportuno aclarar que la
responsabilidad civil que se demanda de los entes hospitalarios publicos es
una responsabilidad civil extracontractual, cuya razon de ser estriba en el
articulo 49 de la Constitucion Politica que define el servicio de salud como
un servicio publico a cargo del Estado sea que este lo preste de forma
directa o bajo su supervision y control; aungue con posterioridad se
resolveria esta distincion, sefialando que tanto la responsabilidad de los
médicos de entidades publicas como esas mismas instituciones que tienen a

su cargo la prestacion del servicio de salud, se enfrentan a una



responsabilidad civil extracontractual frente al paciente. En segundo lugar,
pese a seguir siendo la falla el elemento esencial de la responsabilidad
estatal por la prestacion del servicio médico, surgiria la tesis de la falla
inferida, que pretendia considerar como aceptable la prueba de la falla del
servicio a traves de la acreditacion de las circunstancias que rodearon el
caso concreto, circunstancias segun las cuales el juez pudiera deducir la
falla, llamada también falla virtual, en aplicacion del principio aquel de
que “las cosas hablan por si solas” o ipsa loquitur. En tercer lugar,
surgiria el régimen de la falla presunta, que invierte la carga probatoria en
cabeza de la entidad demandada, presumiendo asi mismo un rigor cientifico
en la prueba del servicio médico que solo el ente asistencial accionado a
través de sus profesionales médicos puede explicar en juicio, debiendo
acreditar el demandante el dafio y el nexo causal y, el demandado en su
defensa, que actu6 con la mayor pericia y diligencia en los procedimientos
suministrados al paciente. Asi lo sostuvo el alto Tribunal de lo contencioso
administrativo a partir del afio 1992.

Una tesis posterior opta por analizar los casos de falla médica bajo el
principio de las cargas probatorias dinamicas, dependiendo en cada evento
litigioso cudl de las partes estd en mejores posibilidades de demostrar la
falla en el servicio. Con todo, el Consejo de Estado ha reconocido que en
efecto hay casos en que se admite a inversion de la carga de la prueba en el
personal médico asistencial y presumirse la falla, habra eventos en que las
partes estaran en posibilidad de probar los hechos materia del litigio v,
habra otros casos en que ciertos hechos que constituyen la falla o el nexo
causal pueden ser resultado de la prueba indiciaria a partir de hechos ya

probados en el proceso judicial ” (Orejuela) .

4.3 Responsabilidad Administrativa

40
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La naturaleza y alcance de la responsabilidad puede variar segun el agente que cause el
dafio y sobre quien recaiga la obligacion de resarcirlo, la responsabilidad administrativa recae
sobre quienes desempefian como servidores publicos y se desprende de la omision o falla en la
prestacion de un servicio del servicio de salud, este tipo de responsabilidad a requerido un
complejo estudio por parte de los doctrinantes y ha sido objeto de elaboracion jurisprudencial
durante varios afios en Colombia, es que la profesion médica es una actividad compleja que lleva
consigo la probabilidad de éxitos y fracasos por dicha razén no esta exenta de generar dafios o
perjuicios de los cuales se pueda exigir reparacion por via judicial. Hay quienes se atreven a
declarar que es la medicina una de las profesiones con un mayor y creciente indice de demandas
legales en Colombia, es que cada vez més pacientes, familiares y afectados recurren a la via legal
para solicitar el amparo de derechos constitucionales y la indemnizacion por los perjuicios
ocasionados en contra de ellos. Cuando recurrimos a la via de la reparacion administrativa
debemos tener claro que la reparacién sera Unicamente econdmica y que el médico responsable
no recibird ningun castigo directo por sus actos, a menos claro esta que se inicie una accion de
repeticion, el mayor inconveniente de esta via es la duracién del proceso, que no suele ser
inferior a tres afios hasta que se obtiene una sentencia, aunque es importante saber que siempre

existe la posibilidad de solicitar la reapertura del caso (Torres).
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Capitulo 5. Marco Histoérico.

5.1 Marco historico mundial.

5.1.1 Chile

En Chile la responsabilidad estatal tiene su fundamento constitucional, el articulo 38
superior prescribe que “Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las Municipalidades, podra reclamar ante los
Tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al

funcionario que hubiere causado el dafio”.

La declaratoria de responsabilidad por los servicios de salud no exige la prueba de una
culpa personal del profesional médico o del personal asistencial como funcionarios publicos y se

encuentra al margen de la responsabilidad civil, penal o disciplinaria.

Por otro lado, se consideran como presupuestos necesarios a este tipo de responsabilidad:
a) la existencia de un dafio, entendido como lesion, detrimento, dolor que sufra una determinada
persona y que sea verificable, es decir, real y no hipotético; b) una relacién de causalidad entre el
dafio y la falta cometida por los servicios de salud, esto es, que el dafio sea consecuencia mediata
o inmediata de la actividad o inactividad de los servicios de salud o de los funcionarios
hospitalarios y, c¢) que los funcionarios publicos que provocaron el dafio lo hayan hecho e
ejercicio de sus funciones, requisito que no debe concurrir siempre porque la falla o inactividad

pude ser hospitalaria, es decir, de otro servicios comunes la entidad y no del personal asistencial.
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Asi mismo se consideran eximentes de responsabilidad por esta causa la fuerza mayor o el
caso fortuito, el hecho de la victima y el hecho de un tercero. En todo caso la victima debe ser
reparada o indemnizacion de forma integral, considerando el dafio emergente, el lucro cesante y
el dafio moral, siendo la reparacion compensatoria, pues en el caso de los perjuicios que se
traducen en lesiones irreversibles o en muerte, es ldgico que la reparacion no pueda consistir en

devolver las cosas a su estado normal antes de la ocurrencia del dafio.

5.1.2 Venezuela

Se distinguen las fronteras entre la responsabilidad personal del médico o de cualquier
miembro del personal asistencial y la responsabilidad de la institucion, que debe cumplir todos
los requerimientos que la ley del ejercicio de la medicina exige para prestar los servicios de
salud, lo que en principio determina los elementos para evaluar o no una situacion de falla en los
servicios, pues se trata de la persona juridica de la institucion de sanidad que asumiria un tipo de

responsabilidad compleja ante la victima.

La doctrina también analiza la responsabilidad civil desde el punto de vista de la ensefianza
de la medicina a los médicos dentro de los centros hospitalarios, cuando ya se encuentran
graduados y en entrenamiento por parte de los profesionales de mas experiencia. Se aduce que
hay un tipo de responsabilidad compleja en el ejercicio de los entrenados, pues en el evento de
un dafio por parte de un equipo medico, la victima o sus familiares pueden demandar
integramente al grupo de profesionales por el resultado que se produjo, segun lo consagra la ley

civil.

Venezuela no se considera una responsabilidad de naturaleza objetiva, simplemente se

establece la diferencia entre la responsabilidad personal del profesional médico que puede ser
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civil, penal, disciplinaria o ético médica, pero, es igualmente fundamental el papel que cumplen
las instituciones de salud para la proteccion del derecho a la salud considerado como derecho
fundamental social, en su deber de prestar un servicio de salud de calidad y de entrenar a los

profesionales graduados que inician su ejercicio profesional en estas instituciones.

5.1.3 México

En ese contexto constitucional asi como en el desarrollo legal del derecho a la salud, se
tiene a la responsabilidad médica como parte integral para la proteccion de este derecho, asi, la
misma ley establece que el servicio médico debe prestarse de forma profesional, idonea, bajo
principios éticos y en condiciones equitativas y de respeto por los derechos de los usuarios, por
quienes se genera toda una serie de obligaciones para las instituciones sanitarias y su personal,
quienes al faltar a sus deberes incurren en la responsabilidad ya sea personal o institucional y de

todo el equipo médico que intervenga en la ocurrencia de un dafio.

La Ilamada responsabilidad administrativa se trata de una responsabilidad disciplinaria del
médico servidor publico que incurre en mala praxis, consistente en sanciones que van desde la
amonestacion, la sancién econdémica hasta la destitucion. En cuanto a la responsabilidad civil o
indemnizatoria de dafios, ésta generalmente es consecuente a la responsabilidad penal del médico

por mala praxis y es la forma mas comun en que se persigue en los estrados judiciales.

5.1.4 Argentina

La jurisprudencia argentina al respecto ha sefialado que: “La prestacion cumplimentada en
el establecimiento sanitario oficial es la consecuencia de la asuncién por el Estado de una
funcion propia. En efecto, el art. 36 inc 8 de la Constitucion de la Provincia reconoce el derecho

a la salud y a esos fines garantiza a todos sus habitantes el acceso a ella en los aspectos
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preventivos, asistenciales y terapéuticos, sosteniendo el hospital pablico y gratuito”. "...Ha
expresado la Corte Suprema de la Nacion que quien contrae la obligacion de prestar un servicio
de asistencia a la salud lo debe hacer en condiciones adecuadas para cumplir el fin en funcion
del cual ha sido establecido y es responsable de los perjuicios que causare su incumplimiento o
su ejecucion irregular. Ello pone en juego la responsabilidad extracontractual del Estado, que
se compromete en forma directa, ya que la actividad de sus érganos realizada para el
desenvolvimiento de sus fines ha de ser considerada propia de aquél, que debe responder de

modo principal y directo por las consecuencias dariosas que son causadas por su actividad (...).

Sin embargo, cierto sector de la doctrina ha sefialado que cuando un paciente acude a un
hospital publico se establece una convencion, una relacion contractual con el galeno de aquella
institucion que le brinda el servicio médico, por lo tanto, en el evento de un dafio, la

responsabilidad médica es contractual.

5.1.5 Espaia

El estado actual de la jurisprudencia es el rechazo general a una responsabilidad objetiva y
en todo evento, la carga de la prueba de la culpa médica y del nexo causal corresponde a quien
demanda la falla medica, aunque el Tribunal Supremo admite en ciertos casos la teoria de la
distribucion de las cargas dindmicas y en otros la inversion de la carga de la prueba en atencién a

lo desproporcionado del resultado del acto medico.

Ultimamente, la jurisprudencia ha reconocido la responsabilidad objetiva de los centros
hospitalarios por aplicacion del articulo 28 de la ley 26 de 1984 sobre la defensa de los
consumidores y usuarios en cuatro eventos: a) infecciones contraidas o reactivadas en el curso de

una intervencién médica, b) contagio por productos hemoderivados, c) fallas técnicas de aparatos



implantados a los pacientes derivados de la deficiencia en el servicio prestado y, d) resultados

anormales o desproporcionados (Orejuela, Ambito Juridico ).
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Capitulo 6. Linea jurisprudencial responsabilidad administrativa por
negligencia medica.

La responsabilidad administrativa por negligencia médica en Colombia, se fundamenta
desde la constitucion politica de Colombia, Codigo Penal Articulo 25, estipula que la conductas
punibles se pueden realizar por accion y omision y el codigo contencioso administrativo con la
reparacion directa prevista en el articulo 86, asi mismo la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos en su Articulo 8.1 y 63.1 manifiesta que “Las medidas de reparacion integral
operaran teniendo en cuenta la relevancia del caso y la gravedad de los hechos, todo con el
propdsito de reconocer la dignidad de las victimas, reprobar las violaciones a los derechos
humanos y concretar la garantia de verdad, justicia, reparacién, no repeticion y las demas

definidas por el derecho internacional.

Para el efecto el juez, de manera oficiosa o a solicitud de parte, decretara las medidas que

considere necesarias 0 coherentes con la magnitud de los hechos probados”.

Los argumentos que sustentan una posicion extensiva sobre la responsabilidad penal del
médico en comisién, por omisién en Colombia son el articulo 25 del Codigo Penal en
concordancia con el 10°, sefialan que las fuentes de los deberes de garantia en nuestro pais
deberan estar claramente determinadas en la Constitucion Politica o en la ley. Pues bien, por un
lado, en este sentido, encontramos consagrado en el articulo 95 de la Carta Politica de1991, el
deber de solidaridad social (Arrubla, 1998), ante situaciones que pongan en peligro la vida o la

salud de las personas.
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Sin embargo, este es un deber general que recae sobre todos los ciudadanos, el cual no
fundamenta deberes especiales y cualificados de actuacion para los mismos. Por ello, el
argumento que toma mayor fuerza a la hora de fundamentar la atribucion de una posicion de
garantia permanente sobre el facultativo en relacion con los demas, se desprende de que en
nuestro pais, el legislador mediante la Ley 23 de 1981 (Cddigo deontolégico), consagro el
Codigo de Etica médica, el cual regul6 la actividad profesional del facultativo en relacion con

sus pacientes y colegas.

Reza el articulo 3° de la Ley en mencion lo siguiente: el médico dispensara los beneficios
de la medicina a toda persona que lo necesite, sin mas limitaciones que las expresamente
sefialadas en esta Ley. Asi mismo, el articulo 7° sefiala que cuando no se trate de casos de
urgencia, el médico podré excusarse de asistir a un enfermo o interrumpir la prestacion de sus
servicios, en razon de que el caso no corresponda a su especialidad; que el paciente reciba la
atencion de otro profesional que excluya la suya; o que el enfermo rehlse cumplir las

indicaciones prescritas.

Otro aspecto que resulta interesante, es indagar hasta cudndo concurre en el médico una
posicion especifica de garantia. Silva Sanchez, en este sentido, sostiene que el deber especial de
actuacion del medico no es indefinido, ya que tanto el facultativo como el paciente pueden
ponerle fin en cualquier momento. “El paciente, cambiando de médico. El médico, suspendiendo

su tratamiento; siem



pre, claro es, que no deje al enfermo en una situacion de necesidad, es decir, sin poder

acudir a otro” (Sanchez) .
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Conclusiones.

Dados los avances establecidos en jurisprudencia de la corte suprema de justicia y el
consejo de estado, la imputacion de la falla del servicio le corresponde al demandante quien
esta en el derecho de hacer uso de todos los medios necesarios para lograr demostrar la falla
del servicio médico y la causalidad entre esta y el dafio ocasionado al paciente, en cuanto al
tema de responsabilidad estatal es necesario establecer criterios claros por parte de
jurisprudencia, pues en el desarrollo del trabajo queda evidenciado como se han establecido
diferentes teorias las cuales van siendo remplazadas con el paso del tiempo al momento de ser
aplicadas en la responsabilidad medica del estado, todos estos avances desde el entendido que
desde la Constitucion del 91 la responsabilidad se fundamenta desde la imputacion por dafio
antijuridico. Es decir, estamos frente a un dafio antijuridico novedoso, que se fundamenta en la
culpa administrativa y no en una causal legal o jurisprudencial justificante que imponga al

administrado el deber juridico de soportarlo.
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Glosario

CONCIENCIA MORAL: la conciencia es la facultad de decidir y hacerse sujeto, es decir,
actor de sus actos y responsable de las consecuencias que de ellos se siguen, segun la percepcion

del bien y del mal.

DANO MORAL: se fundamenta en el sufrimiento, en el trastorno psicolégico, en fin, en la
afectacion espiritual. Parte de la doctrina estima que el dafio moral se agota en el ambito de la
personalidad, que se limita al deterioro de los sentimientos sin ninguna consecuencia pecuniaria;
lo cierto es, sin embargo, que debe reconocerse que en la actualidad, la dogmaética juridica
reconoce lo que se denomina dafio moral puro y dafio moral con consecuencias patrimoniales,

que deben indemnizarse, en la medida que se encuentren acreditados.

DERECHO FUNDAMENTAL.: Los derechos fundamentales son todos aquellos derechos
de los cuales es titular el hombre por el mero hecho de serlo, es decir que le pertenecen al ser
humano sin distincion de raza, condicion, sexo o religién. Se les ha dado varias denominaciones
como lo son derechos humanos, derechos del hombre, derechos de la persona para luego
definirlo como derechos fundamentales. Estos derechos constituyen para los ciudadanos una
garantia donde el sistema juridico y politico orientara hacia el respeto y la promocion de la
persona humana. Se pretende analizar cada uno de la variedad de derechos que se reconoce a la
persona en nuestro sistema juridico, en el que se le da una denominacién como tal. Los derechos
fundamentales por contener una sustentacion axiologica sélida y derivar de un valor ético
fandate de un orden constitucional en pro de la dignidad humana contiene un sin nimero de
garantias para llevar a cabo el poder de reclamacion a que se tiene derecho cuando sean

vulnerados.
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ETICA PROFESIONAL: LA palabra ética proviene del griego ethikos (“caracter”). Se
trata del estudio de la moral y del accionar humano para promover los comportamientos
deseables. Una sentencia ética supone la elaboracion de un juicio moral y una norma que sefiala
coémo deberian actuar los integrantes de una sociedad. Por profesion se entiende una ocupacion
que se desarrolla con el fin de colaborar con el bienestar de una sociedad. Para realizar dicha
labor es necesario que el profesional (persona que ejerce la misma) actle con responsabilidad,

siguiendo los requisitos que la ley vigente plantee para el desarrollo de esa actividad.

La ética profesional pretende regular las actividades que se realizan en el marco de una
profesion. En este sentido, se trata de una disciplina que esta incluida dentro de la ética aplicada

ya que hace referencia a una parte especifica de la realidad.

INCAPACIDAD FISICA: Se entiende por incapacidad fisica la pérdida parcial o total de la
capacidad innata de un individuo, ya sea por causas relacionadas con enfermedades congénitas o
adquiridas, o por lesiones que determinan una merma en las capacidades de la persona,

especialmente en lo referente a la anatomia y la funcién de un 6rgano, miembro o sentido.

MEDICINA: EL término medicina proviene del latin medicina y hace referencia a la
ciencia que permite prevenir y curar las enfermedades del cuerpo humano. Medicina también se
utiliza como sinénimo de medicamento (del latin medicamentum), que es la sustancia que

permite prevenir, aliviar o curar las enfermedades o sus secuelas.
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MUERTE: La muerte es un efecto terminal que resulta de la extincion del proceso
homeostéatico en un ser vivo; y con ello el fin de la vida.1 Puede producirse por causas naturales
(vejez, enfermedad, consecuencia de la cadena trofica, aborto espontaneo, desastre natural) o

inducidas (suicidio, homicidio, eutanasia, aborto inducido, accidente, desastre medioambiental).

El proceso de fallecimiento, si bien est4 totalmente definido en algunas de sus fases desde
un punto de vista neurofisioldgico, bioquimico y médico, ain no es del todo comprendido en su
conjunto desde el punto de vista termodindmico y neuroldgico, y existen discrepancias

cientificas al respecto.

"Mas lo caracteristico de la experiencia humana de la muerte es que en todos los casos
desemboca no sélo en la comprension del hecho de que hay muertes sino del hecho de que la
muerte es algo indisolublemente ligado a la existencia. La experiencia de la muerte, en sus

diversas formas, conduce a la conviccion del «tener que morir

PACIENTE: Del latin patiens (“padecer”, “sufrir’), paciente es un adjetivo que hace
referencia a quien tiene paciencia (la capacidad de soportar o padecer algo, de hacer cosas
minuciosas o de saber esperar). EL término suele utilizarse para nombrar a la persona que padece

fisicamente y que, por lo tanto, se encuentra bajo atencién médica.

PERJUICIO: el término latino praeiudicium se transformo, en nuestro idioma, en perjuicio.
Este concepto refiere a las consecuencias de perjudicar, una accion que consiste en provocar un

detrimento a alguien o algo.
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Un perjuicio, por lo tanto, es lo que sufre una persona o una entidad cuando es victima de

un dafo.

PREJUICIO: es el proceso de formacidn de un concepto o juicio sobre alguna cosa de
forma anticipada. En términos psicoldgicos, es una actividad mental inconsciente que distorsiona

la percepcion.

PROCESO DISCIPLINARIO: El proceso disciplinario es un conjunto de actividades
encaminadas a investigar y/o a sancionar determinados comportamientos o conductas de los
servidores publicos o particulares que ejerzan funciones publicas, que conlleven incumplimiento
de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, incurrir en prohibiciones y
violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de

intereses.

PROCESO PENAL.: El proceso penal es el procedimiento de caracter juridico que se lleva
a cabo para que un érgano estatal aplique una ley de tipo penal en un caso especifico. Las
acciones que se desarrollan en el marco de estos procesos estan orientadas a la investigacion, la
identificacion y el eventual castigo de aquellas conductas que estéan tipificadas como delitos por

el codigo penal.

PROFESIONAL.: es toda persona que puede brindar un servicio o elaborar un bien,
garantizando el resultado con una calidad determinada. Puede ser una persona con un titulo

universitario o técnico para el caso de las disciplinas de la ciencia y las artes, puede ser un
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técnico en cualquiera de los campos de aplicacion de la tecnologia, o puede ser una persona con

un oficio determinado.

REPARACION: Se define como la accion o efecto de restituir a su condicion normal y de

buen funcionamiento, a cosas materiales mal hechas, deterioradas o rotas.

RESPONSABILIDAD MEDICA: Durante el ejercicio de la Medicina, hay momentos en
donde el Médico debe tomar decisiones trascendentales, en especial en las situaciones de vida o
muerte de un paciente; en éstas circunstancias el médico no se detiene a preguntarse si lo que se
propone realizar pueda entrafiar consecuencias legales, puesto que al hacerlo podria convertirse

en un letal freno, que en Gltima circunstancia sélo perjudicaria al paciente.

Sin embargo, el médico puede cometer errores, los mismos que no seran reprochables —
ética y legalmente-, si ha tratado al paciente con los medios adecuados, con los conocimientos

actuales y siguiendo las normas que su deber le imponen.

SALUD: es un estado de bienestar o de equilibrio que puede ser visto a nivel subjetivo (un
ser humano asume como aceptable el estado general en el que se encuentra) o a nivel objetivo (se
constata la ausencia de enfermedades o de factores dafiinos en el sujeto en cuestion). El término
salud se contrapone al de enfermedad, y es objeto de especial atencion por parte de la medicina 'y

de las ciencias de la salud.
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SERVICIO: la palabra servicio define a la actividad y consecuencia de servir (un verbo
que se emplea para dar nombre a la condicion de alguien que esta a disposicidn de otro para

hacer lo que éste exige u ordena).

SERVIDOR PUBLICO: Los servidores publicos son las personas que prestan sus servicios
al Estado, a la administracion publica. Segun el articulo 123 de la Constitucién de 1991," los
servidores publicos son los miembros de las corporaciones publicas, lo empleados y trabajadores

del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios".

SINTOMAS: es la referencia subjetiva que da un enfermo de la percepcion que reconoce
como andémala o causada por un estado patolégico o una enfermedad. El sintoma es un aviso util
de que la salud puede estar amenazada sea por algo psiquico, fisico, social o combinacion de las

mismas
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