S

La responsabilidad civil en el error médico, abarcando la anticoncepcion fallida 'y

e’

las esferas de la responsabilidad médica

Susana Pérez Lépez

Tomas Gomez Correa

Monografia presentada para optar al titulo de Abogado

Asesor
Carlos Andrés Gomez Garcia

Magister en bioética y bioderecho

Universidad Pontificia Bolivariana
Escuela de Derecho y Ciencias Politicas
Derecho
Medellin, Antioquia, Colombia
2024



TITULO: SUBTITULO... 2

Este trabajo de grado no ha sido presentado con anterioridad para optar a un titulo, ya

sea en igual forma o con variaciones, en esta 0 en cualquiera otra universidad.



TITULO: SUBTITULO... 3

Tabla de contenido

RIS U [ (=] 0 IO 4
A DS T ACT .. 5
(o] {golo [loTo1 (0] 2 HUTUTUTE TR TR 6

CAPITULO | - CASO ANTICONCEPCION FALLIDA: APROXIMACIONES DESDE LA
DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA A LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.

CAPITULO Il - EVALUACION INTEGRAL DE LAS PRINCIPALES ESFERAS DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA EN EL CASO ESPECIFICOS: UN ANALISIS
DETALLADO.........ccocvieeeenn. 17

CAPITULO Ill - ETAPAS DEL ACTO MEDICO Y EL ERROR ........... 25

CONCIUSIONES. ...t e e ees 30

RETEIENCIAS . . ..o 32



TITULO: SUBTITULO... 4

Resumen

Este trabajo corresponde a un estudio que busca la aproximacion a la responsabilidad
civil en el error médico, desde un punto de vista doctrinal y jurisprudencial,
especificamente en la indagacion de un caso de anticoncepcion fallida, donde se
evidenciaran los presupuestos de la responsabilidad civil y las diferentes esferas que
atafien a la responsabilidad médica, enfocado en una perspectiva objetiva
propendiendo por el reconocimiento de los derechos fundamentales de las personas
inmersas en la sociedad colombiana; por medio de métodos como la revisién de
providencias de las altas cortes, los postulados doctrinales de juristas reconocidos en la
materia y la observancia de textos académicos sobre el tema en cuestion. Es
importante explorar las diversas perspectivas juridicas sobre el error médico en
Colombia, con el fin de obtener una comprension mas amplia y completa del tema,
contrastandolo con la doctrina existente. En conclusién, el objetivo principal de este
trabajo es analizar el fendmeno del error médico y su relacién con la responsabilidad
civil, utilizando un caso especifico de anticoncepcion fallida como punto de partida,

a través de la revision de documentos, trabajos académicos, jurisprudencia y otras
fuentes relevantes, se ha buscado comprender en profundidad cémo se desarrolla el
error médico dentro de las distintas esferas de responsabilidad médica. Ademas, se
pretende construir una visién fundamentada sobre este tema, contribuyendo de esta

forma al conocimiento y debate en el campo del derecho médico.

Palabras clave: responsabilidad civil, anticoncepcién fallida, responsabilidad médica,

error médico, derecho médico.
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Abstract

This work corresponds to a study that seeks to approach civil liability in medical errors
from a doctrinal and jurisprudential perspective, specifically in the investigation of a case
of failed contraception. It aims to highlight the prerequisites of civil liability and the
different spheres related to medical responsibility, focusing on an objective perspective
aimed at recognizing the fundamental rights of individuals in Colombian society. This is
achieved through methods such as reviewing rulings from higher courts, the doctrinal
principles of recognized jurists in the field, and the examination of academic texts on the
subject. Exploring diverse legal perspectives on medical errors in Colombia is important
to gain a broader and more comprehensive understanding of the topic, contrasting it
with existing doctrine. In conclusion, the main objective of this work is to analyze the
phenomenon of medical errors and its relationship with civil liability, using a specific
case of failed contraception as a starting point. Through the review of documents,
academic papers, jurisprudence, and other relevant sources, the study aims to deeply
understand how medical errors unfold within the different spheres of medical
responsibility. Additionally, it aims to construct a well-founded view on this topic, thus

contributing to knowledge and debate in the field of medical law.

Keywords: civil responsability, failed contraception, medical responsibility,

medical error, medical law.
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Introduccién

La responsabilidad civil es una institucion del derecho que lleva inmersa al
interior del ordenamiento juridico colombiano desde la promulgacion del Cadigo Civil de
Andrés Bello en el afio 1887, teniendo como referencia la Lex Aquilia Romana. A través
de este instrumento, se introduce la idea de que el dafio es fuente de obligaciones, por
medio de la cual las personas propugnan por la reparacion que surge del agravio que
otro sujeto comete en contra de ellas, sin importar que su relacion tenga un origen

contractual o extracontractual.

Histéricamente la medicina ha sido una de las profesiones mas importantes en el
desarrollo del ser humano y de las sociedades. No obstante, no es posible que su
ejercicio se exima de las cargas que poseen todos los profesionales que hacen parte de
una determinada poblacion, el actuar del médico se debe ajustar a lo que dicta la lex
artis, los deberes que surgen con ocasion de la ley y de las demas fuentes por medio

de las cuales nacen obligaciones dentro del ordenamiento juridico.

Asi pues, este trabajo investigativo responde a la observancia de problemas que
diariamente agquejan a los nacionales del conglomerado social colombiano, como la
reparacion de los dafios que surgen en la relacion médico-paciente, donde quienes
acuden al sistema de salud para resolver los problemas desfavorables o para mejorar
su estilo de vida, sufren perjuicios imputables a los profesionales de la salud y a las

entidades que tienen a cargo la prestacién mencionada.

La tesis que se propondra a partir de la realizacion de esta produccion escrita se
basara en diferentes temas que incluiran los presupuestos de la responsabilidad civil en
el acto médico y el estudio de las demas esferas de la responsabilidad médica de la
siguiente forma. En primer lugar, se analizara un caso de anticoncepcion fallida donde
el juez y el ad quem encuentran responsable al médico por una conducta culposa

atribuible a él, donde se prueba durante todo el proceso que su actuar causé un dafio a
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los demandantes; posteriormente se contrastara con el desarrollo doctrinal que existe

sobre esta materia en cuestion.

De igual forma, es relevante sefalar que la responsabilidad médica se divide en
dos partes para llegar a la conclusién de que comprende cinco esferas principalmente,
la primera se basa en el patrimonio, comprendido por la responsabilidad civil y la
contenciosa administrativa, donde se busca una reparacion o compensacion por el
dafio causado, creando la posibilidad de traducir esto en valores econémicos; por otra
parte, se encuentra la sancionatoria que tiene como fundamento la responsabilidad

penal, ética y disciplinaria, alli se tiene como soporte el reproche personal al sujeto.

Asimismo, se buscaré la aproximacion de la responsabilidad civil, en el estudio
de sus elementos como la culpa, el nexo causal y el dafio, correlacionado con el
concepto de error médico desde una perspectiva jurisprudencial, doctrinal y las diversas
corrientes que se utilizan como base para dirimir conflictos de esta clase. Teniendo en
cuenta la nocion y la importancia de la lex artis, las obligaciones derivadas del ejercicio
médico como el deber de informacién, la prudencia y la diligencia que deben estar

inmersas en cada intervencién que haya entre el médico y el paciente.

Materiales y métodos.

El método utilizado al interior del trabajo investigativo se basa en los datos
cualitativos, donde se destaca principalmente la recoleccién documental de articulos de
revista, tesis de grado, capitulos de libros y material jurisprudencial, a partir de
indagacién no experimental, es decir, de la simple interpretacion y la observancia de los
textos mencionados para llegar a las conclusiones oportunas sobre la materia
estudiada. Las principales fuentes consultadas fueron Lexbase, Google Scholar y Viex
herramientas fundamentales para el desarrollo efectivo de esta investigacién, ademas
se destacan las providencias judiciales por medio de las cuales se pudo extraer el caso

en el que se desarrolla gran parte del trabajo realizado.
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CAPITULO |
CASO ANTICONCEPCION FALLIDA: APROXIMACIONES DESDE LA DOCTRINA Y
LA JURISPRUDENCIA A LA RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICA.

El desarrollo de la actividad médica comprende diferentes esferas que van més alla de
la simple observancia de la realizacion de un determinado procedimiento o tratamiento
meédico; el andlisis de las conductas desplegadas por un profesional de la salud, en este
caso un médico, se deben evaluar a partir del seguimiento de las diversas fases que se
experimentan al interior de la relacion médico-paciente, donde se destacan la
prevencion, pronadstico, diagndstico, intervencion, tratamiento, seguimiento y control, alli
se introducen los derechos y deberes que emanan del rol que tiene cada sujeto del
vinculo mencionado anteriormente. De esta forma, se destacan deberes como el de
informacion y el actuar conforme a la lex artis que asume el galeno al atender a un
paciente que acude a €l por un hecho negativo previo, con intencién de mejorar su estilo
de vida o un tratamiento con miras a evitar un determinado resultado. Entonces si el
médico desconoce alguno de sus deberes a través de una conducta culposa atribuible a

él, que le genere un dafio a su paciente, incurrird en responsabilidad civil médica.

Sera pertinente exponer conceptos como el de wrongful conception, denominado de
esta forma por la doctrina en el derecho comparado, o anticoncepcién fallida como se
traduce esta figura al espafiol, para entender el caso que se analizara al interior del
capitulo actual y en general a lo largo del trabajo. Partiendo de ello, la anticoncepcién

fallida se definira como lo propone Bastidas:

“Cuando ha existido un tratamiento o intervencion médica con un fin
anticonceptivo y no se obtiene los resultados esperados, no por el margen normal
de error del método, sino porgue ha mediado la imprudencia, negligencia o
impericia, es decir la culpa o la falla por parte del prestador del servicio de salud,
guien ha omitido la observancia de la Lex artis, el deber de obtener un
consentimiento informado, o por una indebida praxis médica en una operacion

anticonceptiva.” (2021, p. 199).



TITULO: SUBTITULO... 9

Partiendo de esta idea, se debe tener en cuenta que las obligaciones del médico, salvo
algunas excepciones, son de medio y no de resultado, precisamente por el aleas que
supone la practica médica a partir del conocimiento que se ha adquirido a lo largo de los
afos por parte de la ciencia, donde existen factores que el galeno no puede prever
teniendo como base lo que le indica la lex artis, ni su propia experiencia. Por
consiguiente, como lo menciona la cita presentada anteriormente, los métodos
anticonceptivos tienen ciertos margenes de error previstos por la literatura y al médico
no se le imputa la responsabilidad por estar inmerso en un caso donde el método falla,
su sefialamiento se hara por conductas donde desconozca o realice conductas que
vayan en contra de lo que la lex artis indica y por su actuar frente al paciente, de
manera previa o posterior, en lo relativo a su deber de informacion en los diferentes
momentos en lo que se le impone la carga de explicar todo lo que concerniente a su

procedimiento o tratamiento.

Ahora bien, numerosos autores que exponen sus postulados sobre wrongful conception,
sefialan que es necesario distinguir en qué momento se observa la negligencia o el error
con el que actua el médico, en los escenarios por medio de los cuales incurre en faltas,
gue se derivan en situaciones donde adoptan la posicion de sujetos pasivos de
responsabilidad civil médica, con la obligacion de indemnizar a los pacientes que sufren
algun dafio a partir de sus conductas. En el caso examinado estamos en presencia de lo

gue Medina expresa como:

Eventos de negligencia posterior:

= Omisién de informacion frente al fracaso del procedimiento. Alli los
profesionales de la salud desatienden el deber de informar al paciente sobre el
fracaso de la vasectomia o la ligadura de trompas y omiten poner en su
conocimiento el riesgo de un embarazo no deseado.

= La no realizacion o la ejecucion defectuosa de examenes respecto de fertilidad
(espermogramas o histerosalpingografia), con posterioridad a la realizacién de un

procedimiento anticonceptivo ligadura de trompas o vasectomia.



TITULO: SUBTITULO... 10

Estos casos en la realizacién de pruebas posoperatorias también han sido
llamados “falta negligente”, que abarcarian cuando el galeno tratante informa que
las pruebas postoperatorias de infertilidad fueron exitosas y que el paciente
estaba esterilizado, sin embargo, dicha pruebas al tomarse de manera erronea
conllevan a la produccion del embarazo que se tratd de evitar. En tal virtud, lo
que se pone en juego aqui, es la confianza que deposita el paciente en el médico
que, si bien emite una opinioén, esta debe tener como base unos resultados
obtenidos en debida forma e interpretados en igual sentido, esto es, bajo la lex
artis. (2021, p. 19).

De modo que no se rechaza o cuestiona el procedimiento como tal de una vasectomia
que se le realiza a un paciente que acude al médico con la intencién de ejercer su
derecho fundamental a la libertad reproductiva, consagrado en la Constitucién, en
realidad se reprocha que el galeno no haya cumplido con lo presentado en la cita
anterior, especificamente en los dos primeros apartados. En primer lugar, es
fundamental que al paciente durante el espermograma se le indique que es necesario
continuar con métodos anticonceptivos porque la vasectomia no fue efectiva y el
recuento de espermatozoides indica que aun puede embarazar a una mujer. Ademas,
es obligacién del médico enviar otro examen para validar si el anterior se ejecuto de
manera defectuosa o fue la vasectomia que no se hizo de forma correcta. Lo anterior se
desarrollara a profundidad con el estudio de un caso concreto que sucedié en la ciudad
de Medellin, donde se profirieron sentencias en primera y segunda instancia,
condenando a un médico y a la entidad a la que se encontraba adscrito al momento del
desarrollo factico del incidente que termin6 en una demanda de responsabilidad civil

médica.

Andlisis sobre la sentencia con radicado 05001-31-03-007-2017-00287 00 proferida
por el juzgado séptimo civil del circuito de oralidad

“Como regla general del derecho, quien ocasione un dafio esta obligado a
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indemnizar al afectado, y el ejercicio profesional de la medicina no esta
exceptuado

de tal regla.”

(Juzgado séptimo civil del circuito de oralidad, Rad. 05001-31-03-007-2017-

00287 00, 2022, p.1)

El juzgado séptimo civil del circuito de oralidad se pronuncié inicialmente frente al tema
de la anticoncepcion fallida, donde también abarca temas relevantes como: la
responsabilidad médica, los elementos estructurales de esa responsabilidad, el deber
de informacién para con el paciente, las wrongful actions, pronunciamiento de

jurisprudencia internacional sobre estos temas, etc...

En las consideraciones iniciales, se hace referencia a la opinién frecuente de la Corte
Suprema de Justicia, que sostiene que la provision de servicios de salud esta vinculada
al principio de benevolencia. Este principio establece que quienes participan en la
prestacion de servicios de salud tienen la responsabilidad de promover el bienestar de
los usuarios. Asi mismo, se afirma que la responsabilidad del médico solo se configura
en el &mbito de la culpa, como lo asegura el alto tribunal en la sentencia de 31 de
marzo de 2003, exp. 6430, entendida la responsabilidad del médico:
“no como una impericia en que no hubiere incurrido una persona prudente o
diligente en idénticas circunstancias a las del autor del dafio, sino mas
exactamente en razon de su profesion que le impone deberes de conducta
especificos mas exigentes a la luz de la lex artis...” (Sentencia 2003, citado en
Sentencia 05001-31-03-007-2017-00287 00, 2022, p.2)

A su vez, frente al deber de informacion para con el paciente, se menciona la
importancia de la extension de la misma en actividades posteriores con ocasion a la
intervencion realizada, es decir, dicha informacion debe darse tanto en el momento de
una intervencion médica, o al momento de dar un diagndstico sobre una afeccion o

enfermedad y también en lo que ocurra o pueda ocurrir después de esto.
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Ahora bien, en el tema especifico de la anticoncepcion fallida o wrongful conception,
existe cada vez mas informacion de la misa, tanto por parte de la doctrina, como de la
misma jurisprudencia. El dafio derivado de la anticoncepcion fallida, es decir, Cuando
falla el método anticonceptivo y un nifio no deseado nace sano, los padres pueden
demandar por dafios relacionados con el nacimiento. Esto implica buscar
compensacion por cualquier perjuicio que consideren que ha surgido debido a tener un
hijo no planeado. Aunque es de gran importancia mencionar que se ha planteado que lo
gue puede ser compensado no es el simple hecho del nacimiento, sino los dafios
econémicos o emocionales que resultan de él. Es decir, los problemas causados por el
embarazo que la pareja intent6 prevenir pero que, debido a un error médico, no
pudieron evitar.

En el asunto sub examine, la parte que presenta la demanda sefiala principalmente dos
errores en el tratamiento médico por parte de los acusados. Por un lado, argumentan
que hubo un error al interpretar los resultados del espermograma durante la consulta
del 6 de noviembre de 2012, por otro lado, afirman que no se obtuvo un consentimiento
informado adecuado del paciente después de haber revisado el examen solicitado por

el médico tratante.

En este caso, el dafio ocurrié no debido a un riesgo minimo inherente a los
procedimientos médicos, sino a un error cometido por el médico que atendio al
demandante. Independientemente de las discusiones morales, éticas o filosdficas, es
importante reconocer que una concepcion no deseada, resultado de un error médico,
puede causar un dafo a un bien protegido legalmente vy, por lo tanto, merece

compensacion.

En resumen, al establecerse el dafio y la violacion a esta garantia constitucional, surge
el derecho a reclamar una indemnizacion. Este dafio resarcible esta vinculado al

menoscabo sufrido por un derecho constitucionalmente protegido.

En efecto, la conducta indebida lesioné principalmente el derecho reconocido por la ley

de decidir tener o no tener un hijo, y este perjuicio también afecté otros aspectos
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psiquicos de la persona, que pueden ser considerados como dafio moral y en la vida en

relacion

Finalmente, la sentencia en primera instancia con radicado 05001-31-03-007-2017-
00287 00, del juzgado séptimo civil de circuito de oralidad resolvio de la siguiente

manera:

Primero: declarar probada la excepcion de falta de legitimacién en la causa por

pasiva formulada por Estudios e Inversiones médicas S.A. —Esimed SA-

Segundo: Declara no probadas las demas excepciones planteadas por la parte

demandada.

Tercero: Declarar civilimente responsable a Pablo Fernando Salgado Salgado y a
la

EPS Saludcoop —en liquidacion-, de los perjuicios causados a los demandantes,

como consecuencia del error médico cometido en las atenciones médicas
recibidas

por Alcides de Jesus gallego Toro en la lectura del espermograma realizado fruto

del procedimiento de vasectomia.

Cuarto: condenar a la parte demandada y en favor de la demandante a pagar los

perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales, en las siguientes sumas:

-40 SMLMYV para cada uno de los demandantes por la afectacion a un bien

constitucionalmente protegido.

-20 SMLMYV para casa uno de los demandantes por perjuicio moral.

-20 SMLMYV para cada uno de los demandantes por dario a la vida.

-$143.531.067 por dafio emergente consolidado y futuro.

Quinto: costas a cargo de la parte demandante y en favor de Estudios e
Inversiones

meédicas S.A. —Esimed SA-. Por agencias en derecho se fija la suma de
$23.114.703.

Sexto: Costas a cargo de la parte demandada y en favor de los demandantes.

Como
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agencias en derecho se fija la suma de $38.524.505. (2022, p. 27 — 28)

Andlisis sobre la sentencia con radicado 05001 31 03 007 2017 00287 01 proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin en su Sala Cuarta de
Decisién Civil.

El ad quem, frente a la condena en primera instancia que se estudioé previamente, se
pronuncio acerca del recurso de apelacion que interpusieron los demandados del
proceso, llevandose a cabo el analisis en segunda instancia por parte de este cuerpo
colegiado donde se observa su pronunciamiento sobre temas como las obligaciones
gue tiene el galeno, los derechos fundamentales que posee el paciente, el estudio de
los dafios que sufrié la pareja demandante, la responsabilidad de la institucién a la que
estaba adscrito el profesional, los riesgos inmersos en la practica médica, entre otros
conceptos y topicos abordados en esta sentencia. Para abarcar lo presentado
anteriormente, el Tribunal cit6 diferentes fuentes doctrinales y jurisprudenciales, ademas
de su propio criterio para resolver el caso en cuestion, donde se evidencié la aplicacién
de diferentes conceptos como el de wrongful conception para solucionar el conflicto de

responsabilidad civil médica suscitado entre las partes.

Inicialmente, el Tribunal en sus consideraciones empieza con el aspecto que incluye el
analisis de la actividad que realiza el médico en general y la solidaridad que existe entre
él y la institucion a la que esta adscrito. Frente al ejercicio de la medicina, se expone
gue no se debe tener en cuenta como una accion peligrosa por si misma, debido a la
constante aplicacion y a la importancia que esta ciencia tiene en la vida de las personas,
mencionando que la responsabilidad del galeno so6lo podra contemplarse a través del
concepto de la culpa probada, donde se deben tener en cuenta las obligaciones que
surgen de la relacién médico-paciente, que consiste en utilizar todos los medios para
curar al enfermo, sin que sea posible afirmar la presencia de una conducta imputable al
profesional por la falta de sanacion del mismo. Ademas, cita el articulo del Cédigo Civil
gue habla sobre la responsabilidad solidaria y a los deberes in eligendo e in vigilando

sustentados doctrinalmente, para aseverar que por estos conceptos la entidad
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prestadora del servicio de salud es responsable asi no realice, de forma material, la

atencion al paciente.

Ahora bien, frente al deber de informacién que tiene el médico, comprendido como el

consentimiento informado, el Tribunal cita la sentencia SC 7110 —2017. Rad. 005001 —

31—-03-012-2006 —00234 — 0l de la Corte Suprema de Justicia en su sala civil, para

expresar que:

En consecuencia, dednticamente, el consentimiento informado en materia
de responsabilidad médica, tiene la categoria de principio autébnomo. Ello es
relevante en tanto al elevar su naturaleza juridica a la categoria de principio,
su alcance normativo cobra efectos interpretativos diferentes en relacion
(ponderacién) con otros principios constitucionales y en la garantia de ciertos

derechos fundamentales... (2017, p. 42)

Cabe senalar, desde lo referido, que la relevancia que toma la figura del consentimiento
informado es tan superior que alcanza el nivel de un principio autbnomo, encontrando el
argumento para gue al paciente se le reconozca en cualquiera de las fases de su
tratamiento o del servicio que le brinda el galeno. En este caso, lo que precisamente le
es imputable a Salgado Salgado es que fall6 en el periodo de seguimiento y control de
la vasectomia al no informar lo que el espermograma sefialaba, desconociendo la
literatura e informando indebidamente al sefior Alcides, codemandante en el proceso,

sobre la deficiencia de su procedimiento y las recomendaciones a seguir.

Igualmente, el cuerpo colegiado hace referencia a la afectacion moral que sufrieron los
demandantes por el desconocimiento de su derecho, constitucionalmente amparado, a
la autodeterminacion reproductiva y al libre desarrollo de la personalidad.
Adicionalmente, se incluye el concepto del perjuicio a la vida en relacion para culminar
con los dafos inmateriales que tuvieron que soportar a raiz del actuar culposo del

médico demandado y de la EPS subsidiariamente. No obstante, lo expuesto en la
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sentencia de primera instancia sobre la afectacién a un bien constitucionalmente
protegido fue subsumido por los perjuicios morales mencionados al principio de este
apartado, para evitar una doble indemnizacion producto de una misma causa juridica.
Finalmente, el Tribunal Superior, sala cuarta decision civil, decide revocar los valores
reconocidos por el ad quo sobre el dafio emergente consolidado y futuro acerca de los
alimentos a los que tiene derecho la menor Luciana, que ahora deberan asumir los

demandantes, bajo el argumento de que:

Es claro que en los eventos de anticoncepcion fallida, no es posible cargar a los
agentes, en razén de la trasgresion al deber de informacion médico y el derecho
a la autodeterminacioén reproductiva del paciente, con los gastos de crianza de
guien no se esperaba concebir, como quiera que en el estado actual de la ciencia
y, particularmente, en la utilizacién de métodos anticonceptivos como el
analizado, no es posible garantizar en forma plena la efectividad de un
determinado método anticonceptivo. Por lo que, adoptar posicion juridica
contraria, para atribuir a los demandados el dafio emergente deprecado,
equivaldria a ubicar las obligaciones del galeno Salgado Salgado y a la
solidariamente responsable Eps Saludcoop en liquidacién, en las denominadas
como de resultado, amén de desconocer el fundamento legal de la obligacion
alimentaria. (2023, p. 46).

En conclusion, a través del analisis de las providencias expuestas a lo largo de este
capitulo fue posible el acercamiento a los presupuestos que abarcan la responsabilidad
civil médica, donde no es posible aseverar que los deberes u obligaciones del galeno
culminan con la practica de determinado procedimiento o que en fases previas no
existen tales, se evidencia que el ejercicio de la medicina es integral y comprendida
desde el primer acercamiento que tiene el paciente a la institucién que le brinda el
servicio de salud, hasta las ultimas recomendaciones y controles que se realizan de
forma posterior a cualquier tipo de actuacion que surge con ocasion del vinculo médico-
paciente. Asimismo, se logroé la observancia de las diferentes obligaciones y de la

asimetria que se ostenta en la relacion sobre la cual versa todo el capitulo, el galeno
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debe seguir al pie de la letra lo que expresa la literatura, la lex artis y la ley en el
ejercicio de su profesién, sin que sea valido expresar que la actividad que lleva a cabo
sea por si misma tomada como peligrosa. El desarrollo de conceptos como wrongful
conception o anticoncepcion fallida cada dia tiene méas evolucion en @mbitos doctrinales
y jurisprudenciales, lo que permite que a las personas se les reconozca sus derechos
fundamentales y bienes constitucionalmente protegidos de manera correcta, integra y

ajustada al ordenamiento juridico propio de un Estado social de derecho.

CAPITULO II
EVALUACION INTEGRAL DE LAS PRINCIPALES ESFERAS DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA EN EL CASO ESPECIFICOS: UN ANALISIS
DETALLADO.

El concepto de responsabilidad médica comprende diferentes esferas del derecho, a
pesar de que normalmente se utiliza su concepto de forma restrictiva para hablar de la
responsabilidad civil médica o de la misma en lo concerniente al derecho penal. Luego
de lo expuesto, es preciso anotar que este fendbmeno no es abarcado Unicamente por
las dos esferas mencionadas, ni son las Unicas ramas que se encargan de dirimir los
conflictos que surgen con ocasion de la profesién que ejercen los galenos, alli también
es posible denotar tres ambitos del derecho donde se incurre en algun tipo de
responsabilidad o donde el médico, la entidad a la que se encuentra adscrita y demas
profesionales de la salud pueden acarrear diferentes sanciones que dispone el
ordenamiento juridico en materia ética, disciplinaria y administrativa. Es asi como nace
la importancia de incluir este capitulo al interior del trabajo investigativo que se ha
desarrollado de conformidad con el andlisis del caso en concreto presentado en el
acapite anterior y con el estudio que se planteara a continuacién sobre las esferas de la
responsabilidad médica con sus implicaciones en el acto médico.

No obstante, todas las personas debemos ser consideradas como iguales, principio
consagrado a partir de disposiciones constitucionales y legales, existen casos donde no
es posible aplicar este axioma del derecho. En la relacion médico-paciente se

encuentra un desbalance que permite observar que el galeno se encuentra en una
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posicion de superioridad frente al individuo que no ostenta dicha calidad, basandose en
dos aspectos fundamentalmente; el primero hace referencia al conocimiento que
adquiere el profesional de la salud a lo largo de su vida profesional, teniendo en cuenta
desde el momento en el que inicia sus estudios, hasta el Ultimo nivel académico
logrado, ademas, sefialando que debe estar en constante actualizacién para no caer en
la obsolescencia dentro del ejercicio de sus labores y que sus afos de practica también
deben ser tenidos en cuenta a la hora de hablar de este elemento cognoscitivo. En
segundo lugar, se encuentra la vulnerabilidad que detenta el paciente por la
enfermedad o la necesidad de acudir al centro de salud donde espera curarse, superar
o0 incluso mejorar su vida a través de las conductas que debe desplegar el galeno en su
beneficio, generalmente la practica de la medicina es reactiva, por lo que es posible
explicar el argumento presentado desde la perspectiva de que el paciente tiene una
afectacion que muestra el desequilibrio que hay entre ambos sujetos, el galeno se
encuentra en ptimas condiciones para desplegar las conductas propias de su deber y
el individuo esta inmerso en un panorama negativo que evita el desarrollo adecuado de

su cotidianidad.

La responsabilidad médica en materia civil

El derecho civil continla siendo una de las areas mas importantes del ambito juridico.
Ademas de ser considerado a lo largo de los afios el derecho comun.

Este derecho se ocupa de las interacciones juridicas. Por lo tanto, si queremos rastrear
los origenes del Derecho Civil, debemos remontarnos a los momentos en que los seres
humanos, como seres sociales, se integraron a la vida comunitaria y comenzaron a
organizarse en sociedades. Es en ese contexto cuando empezaron a definir y
reconocer los derechos individuales y colectivos.

Ahora bien, abarcando el tema de medicina, esta se destaca por ser la Unica ciencia
encargada de la salud humana y todo lo que esto abarca. El trabajo profesional de la
medicina requiere mucha atencion y se dirige especialmente a hacerle el mayor de los
bienes a su paciente, por ende, hacer la beneficencia para y por el paciente es de los

objetos principales de esta ciencia. En palabras del tratadista francés Savatier, "La
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naturaleza del arte del médico le impone también el papel de consejero, de un protector
del enfermo, que recurre, o cuya familia recurre, a sus cuidados. De una parte, el
enfermo es por definicion un ser débil, incapaz de protegerse completamente €l mismo,
y que se dirige precisamente al médico para esta proteccion. De otra parte, la
naturaleza de la prestacion médica es tal que el enfermo, ser humano, se abandona por

entero, en gran numero de casos, a la merced del médico". (pp. 44)

Asi mismo, es importante enfatizar en el tratamiento juridico que se le da a este
ejercicio profesional, aseverando que se trata de una responsabilidad civil contractual,
segun lo expresado por la corte suprema "La responsabilidad civil y por lo tanto la
profesional puede derivarse del incumplimiento o violacion de un contrato o consistir en

un acto u omision que sin emanar de ningun pacto cause perjuicio a otro"

En cuanto al ejercicio profesional, la norma general es aplicar la responsabilidad civil
contractual, ya que la mayoria de los servicios médicos profesionales estan precedidos

por un contrato.

Teniendo esto claro desde el punto de vista de la responsabilidad médica, el interés del
acreedor es el que determina el grado de diligencia a cargo del profesional, teniendo en
cuenta todas las obligaciones que acarrea tener esta profesion y cumplir con la lex artis
de la misma. El incumplimiento de las obligaciones que se le exigen al profesional seria
simplemente una falta disciplinaria. Para resolver un caso de responsabilidad civil
médica, un juez debe analizar la conducta del médico involucrado para determinar su
grado de culpa y responsabilidad. Para ello, comparara su comportamiento con el de un
médico prudente y diligente que siempre cumple con sus obligaciones profesionales,

especialmente las exigidas por la ley.

Por ultimo, es importante ahondar en el tema de la carga de la prueba y como ha
evolucionado a lo largo del tiempo en materia civil, segan Philippe le Tourneau, citado
por Tamayo Jaramillo, afirma que "En ciertos contratos el deudor sélo se obliga a poner
al servicio del acreedor los medios de los cuales dispone; de hacer toda diligencia para

ejecutar el contrato. Se le llama a veces obligacidén de prudencia y diligencia. El
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contenido de la obligacion de medios no es exactamente un hecho; es el esfuerzo del
hombre, un esfuerzo constante, perseverante, tendiente a la adopcion de una actitud
frente a sus propias cualidades para aproximarse a una finalidad deseada. Si el deudor
no se compromete a alcanzar una meta determinada, se compromete por lo menos a
tratar de alcanzarla. Si un evento de fuerza mayor impide al deudor alcanzar la finalidad
prevista, habrd ejecutado su obligacion, puesto que por hipotesis su obligacion es un
comportamiento” (pp. 19)

Con base a lo anterior, podemos aseverar que la obligaciéon medica es de medio, es
decir, en estas obligaciones el deudor, en este caso, el médico, se obliga a poner unos
medios tendientes a que con ellos se produzca un resultado. La jurisprudencia y la ley
han venido ahondando en el temay a través del articulo 167 del Cédigo General del
Proceso, se llega la conclusion de que el que debe probar, es aquel que se considera
en mejor posicion para probar “... 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...” (ley 1564/2012)

La responsabilidad médica en materia penal

El derecho penal tiene diferentes funciones y cumple determinados fines en la
sociedad, tal y como lo expresa Carnevali (2008)1 haciendo referencia al concepto de
ultima ratio, donde sefiala que
El Derecho penal debe ser el dltimo instrumento al que la sociedad recurre para
proteger determinados bienes juridicos, siempre y cuando no haya otras formas
de control menos lesivas —formales e informales—. Si se logra la misma eficacia
disuasiva a través de otros medios menos gravosos, la sociedad debe inhibirse

de recurrir a su instrumento mas intenso.
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Como se indico, este instrumento solo debera ser utilizado en una determinada
situacion en la cual sea necesario que el Estado intervenga y haga uso del ius puniendi,
gue detenta de manera definitiva, para que la sociedad no sufra ciertas consecuencias
nocivas para el tejido mismo, por el que deben velar las instituciones encargadas de la
proteccion de los bienes juridicos de los individuos al interior de un territorio. En
consecuencia, en cada caso en concreto, sera necesario evaluar la obligatoriedad de
utilizar este mecanismo, donde se introducen las sanciones mas graves que puede
sufrir una persona, denominada sujeto activo de un tipo penal, para prevenir la comision
de un delito, reparar a las victimas y velar por la solucién del agravio que padece todo
el conglomerado social.

De modo que, al sumergirse al terreno de la responsabilidad médica, resulta
fundamental determinar la existencia de los diferentes mecanismos introducidos en el
ordenamiento juridico, cuando por la conducta del galeno haya lugar a un dafio o
agravio atribuible al profesional, sera menester colocar en funcionamiento los
instrumentos que posee el paciente para que haya una reparacion por el hecho que
sufrio. La aplicacion del derecho penal deberé ser de caracter subsidiario y excepcional,
ademas de que tiene requisitos muy especificos para indicar que la conducta de un
individuo se encuadra en un tipo penal, debido a que por regla general instituciones
como la responsabilidad civil y las sanciones en materia disciplinaria para el galeno, en
principio, seran suficientes para cumplir con la reparacion mencionada anteriormente.
Asimismo, se debe analizar la importancia que tiene la medicina al interior de la
sociedad, teniendo en cuenta que esto es lo que legitima al derecho para velar por la
proteccion de los hechos lesivos que surgen con ocasion del ejercicio de los
profesionales de la salud, es pertinente sefialar que la ciencia de la salud es uno de los
pilares que tiene un determinado conglomerado social; a lo largo de la historia se ha
observado que gracias a la misma, el ser humano tiene mejores condiciones y calidad
de vida para hacer parte de su colectividad, cumpliendo de esta forma determinadas
funciones y roles que tiene cada individuo.

Por consiguiente, se encuentra que el derecho penal es el medio para alcanzar el fin
mismo de la proteccion de los bienes juridicos mas importantes de los que son titulares

los seres humanos. Al médico se le hace un reproche personal principalmente por la
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afectacion o puesta en peligro de bienes juridicos como la vida y la integridad fisica,
teniendo en cuenta que su conducta normalmente se puede encuadrar en tipo penales
como el homicidio o las lesiones personales, sabiendo que el ejercicio de la medicina se
basa en curar o tratar enfermedades que normalmente afectan la esfera fisica del ser
humano y excepcionalmente la psiquica, que también se encuentra protegida por el
ordenamiento juridico penal al introducirse en los bienes tutelados mencionados.

Para incurrir en responsabilidad penal es menester reconocer los elementos de la
conducta punible que son la tipicidad, antijuridicidad y la culpabilidad, el adecuar una
accion a lo sefialado parte de la idea de que esté consagrado como delito en el cédigo
penal, cumpliendo con el principio de legalidad y demas requisitos para estar en
presencia de un injusto reprochable a un sujeto activo. El hecho por el cual surgi6 este
trabajo de investigacion tiene como fundamento un proceso en contra de un urdlogo
como se observo en apartados anteriores, una vez hecha esta precision y en
consecuencia de lo sefialado en este acapite, no es posible indicar que el médico
declarado responsable civilmente haya incurrido, al mismo tiempo y por la conducta
desplegada, en un delito; se comprende que en el supuesto de hecho analizado no se
esta en presencia de ningun tipo penal, la conducta del urélogo no se adecua a los
preceptos del Cadigo Penal ni se cumple con aspectos como el de ultima ratio
presentado en la fase preliminar de la subdivision propuesta para las diferentes
materias que atafien a la responsabilidad médica en este capitulo, la responsabilidad
civil era el mecanismo idéneo para reparar a la pareja que sufri6 los perjuicios en sus

derechos personales, sexuales y familiares.

Laresponsabilidad médica en materia ética

El médico tiene diferentes cargas a la hora de prestar el servicio de salud, algunas de
ellas se pueden observar de manera interdisciplinaria, porque el ejercicio de cualquier
profesion hace que el sujeto se vea inmerso en obligaciones encaminadas a proteger a
las personas que esperan que su prestacion se lleve a cabo de la mejor manera
posible, en este apartado se hablara de la ética en el acto médico, como se observa al

interior de la sociedad, cual es su regulacion mas relevante y el procedimiento por
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medio del cual se le imponen sanciones a los galenos que no cumplen los deberes que
tienen proscritos.
Alrededor del concepto de acto médico se encuentran diferentes nociones que se
deben estudiar para comprender los &mbitos de la ética que posee el médico en su
ejercicio profesional y en los momentos que no es posible aseverar que se encuentra
en el marco de sus funciones, justo como lo expresa Vera (2013)2 al sefalar que
El acto médico se refiere a los que realiza el profesional de la medicina en el
desempefio de su profesion frente al paciente (Etica Médica Individual) y a la
sociedad (Etica Médica Social). Los actos que lleve a cabo en funcion de su vida
privada, no profesional, caeran en el campo de la Etica General, la misma que
permite juzgar los actos de cualquier persona. Es toda accion o disposicion que
el médico realiza en el ejercicio de su profesion en el proceso de diagndstico,
tratamiento y prondstico, asi como los que se deriven directamente de éstos.
Se comprende de esta forma, que debe haber una distincién en la ética médica
individual y la ética médica social, exponiendo que el galeno debera propender por el
respeto y el reconocimiento de ambas en su actuar, sabiendo que la practica de la
medicina comprende situaciones preventivas y reactivas en el tratamiento de
enfermedades o el mejoramiento de la calidad de vida de las personas, asimismo, debe
tener limites desde diferentes regulaciones e instituciones del derecho para evitar que
se desborde su ejercicio, realizando acciones en contra de lo dictado por la literatura
donde se encuentra todo el estudio de la medicina, la experiencia, las sanas
costumbres y la practica médica.
Actualmente, la regulacion mas importante en materia de ética médica se encuentra en
la Ley 23 de 1981, a pesar de que ha sido sometida a diferentes modificaciones, su
tenor se mantiene firme y es la base de los procedimientos que se realizan en contra de
los galenos que van en contra de los postulados que alli reposan como mandatos o
prohibiciones en el acto médico. La ley introduce aspectos fundamentales como la
relacion medico-paciente, el vinculo que atafie al galeno con sus respectivos colegas, la
historia clinica, el secreto profesional, la union del profesional de la salud con las
instituciones, la sociedad y el Estado, los 6rganos de control y el régimen disciplinario

gue los atafie, incluyendo el proceso y las sanciones en las que pueden incurrir. De
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esta forma, es pertinente introducir uno de los principios que habla sobre el ejercicio de
la medicina, presentados por el Congreso de la Republica (1981)3 en el primer articulo,
de la siguiente forma:
La medicina es una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y
propender por la prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la
especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad, sin
distingos de nacionalidad, ni de orden econémico-social, racial, politico y
religioso. El respeto por la vida y los fueros de la persona humana constituyen su
esencia espiritual. Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene
implicaciones humanisticas que le son inherentes.
Reconociendo que la medicina tiene una trascendencia superlativa en la sociedad, que
llevé a que el derecho la regulara a través de los diferentes mecanismos legislativos,
para propender por la proteccion del individuo que hace parte del sistema de salud en
cualquiera de sus calidades.
El caso en concreto que ha sido el pilar fundamental del trabajo de investigacion
desarrollado se basé principalmente en juzgar el actuar del médico desde la
responsabilidad civil y todas las implicaciones que se observaron tanto en este capitulo
como en el precedente. Sin embargo, el urélogo que llevé a cabo la lectura errada del
espermograma pudo haber sido llevado ante el Tribunal de Etica Médica de Antioquia,
sin que ello resultara como una violacion al principio de non bis in idem, al respecto la
Corte Constitucional (1995)4 en su providencia C-259 de 1995, al analizar la
constitucionalidad de algunos preceptos introducidos en la Ley 23 de 1981, expreso que
No se da una violacion al precepto citado, por cuanto el juicio realizado en dos
jurisdicciones distintas implica una confrontacion con normas de categoria,
contenido y alcance distinto. El juez disciplinario evalla el comportamiento del
acusado, con relacion a normas de caracter ético, contenidas principalmente en
el Estatuto de la Abogacia. Por su parte, el juez penal hace la confrontacion de la
misma conducta, contra tipos penales especificos que tienen un contenido de
proteccion de bienes juridicamente tutelados en guarda del interés social. Asi
gue tanto la norma aplicable, como el interés que se protege son de naturaleza

distinta en cada una de las dos jurisdicciones. Por ello nada impide que de la
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falta disciplinaria en que eventualmente incurra un profesional de la medicina por
Sus actos u omisiones en ejercicio de su actividad profesional, que acarrea las
sanciones correspondientes a la violacion al régimen disciplinario ético médico,
pueda asi mismo, al quebrantar los derechos fundamentales establecidos en la
Constitucion Politica de Colombia, ser responsable penal, civil o
administrativamente, de hechos u omisiones que infrinjan los respectivos
estatutos, que lo hacen acreedor de las sanciones correspondientes, diferentes a
la disciplinaria.
De acuerdo con la jurisprudencia citada, el urélogo pudo haber estado inmerso en dos
procesos diferentes por la conducta desplegada en contra de la familia que sufri6 las
consecuencias de su actuar, sin que se afectara su derecho fundamental al debido
proceso. Por el momento, no se inici6 un juzgamiento por parte del Tribunal de Etica
Médica de Antioquia, el médico que desplegd la conducta estudiada en momentos
precedentes del trabajo en cuestidon solo fue hallado responsable civiimente de los
perjuicios causados a la pareja y a sus derechos reproductivos, sociales y familiares. El
analisis presentado hace parte del estudio académico e investigativo que se llevé a
cabo de las sentencias de primera y segunda instancia sefialadas a lo largo del escrito.

CAPITULO Il
ETAPAS DEL ACTO MEDICO Y EL ERROR

El error es una situacion inherente a todos los seres humanos, independiente de su
profesiodn, rol u oficio desempefiado al interior de la sociedad. Sin embargo, existen
errores que se pueden prevenir al cumplir con los requisitos propios de las funciones
que se desempefian con ocasion de su ejercicio profesional, este sera uno de los
criterios al momento de determinar la imputabilidad de un error al médico que vaya en
contra de lo que se prescribe como correcto o valido a partir de las diferentes fuentes
de conocimiento adquiridas a lo largo de su carrera. A continuacion, se trataran
aspectos como las diferentes fases del acto médico, los tipos de mala practica desde la
culpa y la relacion con el caso en concreto que se ha estudiado durante todos los

apartados del trabajo.
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El acto médico tiene fases por medio de las cuales se desarrolla todo el vinculo de la
relacion meédico-paciente que se lleva a cabo con ocasion de curar, tratar, mejorar o
superar una afectacion del individuo que acude al profesional capacitado; las etapas se
deben individualizar desde el primer acercamiento que se lleva a cabo entre los dos,
hasta la rehabilitaciéon y cura del padecimiento que sufre la persona, teniendo en cuenta
gue hay situaciones donde no es posible hablar de una solucién permanente o definitiva
de la condicion desfavorable del sujeto, sin que sea atribuible al galeno. Cada caso
tendra sus especificaciones y por ende, sus formas de analizar lo que se busca

proponer en este Ultimo capitulo.

Las etapas que estan inmersas en toda la actuacién que realiza el médico con miras a
curar al paciente se pueden agrupar en tres grandes fases, el diagnéstico, el
tratamiento y los resultados. En primer lugar, se desarrollara todo lo concerniente al
diagnéstico, en este momento del acto médico se debe analizar todas las acciones que
ejecutan ambas partes, sujetos de derechos y obligaciones correlativas, desde que el
paciente llega al consultorio por primera vez hasta que se toma la decision del
tratamiento que va a tener su determinada enfermedad; teniendo en cuenta la consulta,
la inspeccion corporal, el analisis de los antecedentes, los posibles examenes a
practicar necesarios junto con el resultado de los mismos, ventajas y desventajas de
cada procedimiento a seguir y cualquier otro elemento que informe, plantee, instruya,
muestre y se le recomiende al paciente para cumplir el fin de su acercamiento al
consultorio del galeno. Desde esta fase y hasta el Ultimo contacto que tiene el paciente
con el médico en la etapa de los resultados, con su respectiva rehabilitacién y
recomendaciones, surge un documento llamado historia clinica, sin duda alguna es el
elemento mas importante, haciendo referencia a la recopilacion de informacion del
paciente, cada actuacion del médico y demas situaciones que acontecen en el
tratamiento respectivo del padecimiento de la persona, dependiendo de su condicién,
deberan reposar en dicho instrumento. Ademas, es el medio por el cual los demas
profesionales de la salud conoceran sus antecedentes y condiciones generales para
posteriores procedimientos. Igualmente, Vera (2013) habla de otros aspectos donde se

destaca la importancia de la historia clinica, al indicar que dentro del contexto médico
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legal y deontoldgico del ejercicio de las profesiones sanitarias, las historia clinica
adquiere su maxima dimension en el mundo juridico, porque es el documento donde se
refleja no solo la practica médica o acto médico, sino también el cumplimiento de
algunos de los principales deberes del personal sanitario respecto al paciente: deber de
asistencia, deber de informar, etc., convirtiéndose en la prueba documental que evalia
el nivel de la calidad asistencial en circunstancias de reclamaciones de responsabilidad
a los profesionales sanitarios y/o a las instituciones publicas. La historia clinica tiene
como finalidad primordial recoger datos del estado de salud del paciente con el objeto

de facilitar la Atencién médica.

Continuando con el tema, se encuentra la segunda gran etapa del acto médico
denominada tratamiento, alli se lleva a cabo todo lo que se plante6 en el diagndstico,
teniendo en cuenta principalmente los resultados de los examenes y el camino mas
conveniente para el paciente, materializando todo el procedimiento al que se sometera
la persona luego del consenso que surge a partir de las conclusiones a las que deben
llegar ambos sujetos, posterior a la debida informacién que suministra el galeno, el
entendimiento del sujeto que padece la enfermedad y su consentimiento expresado por
cualquiera de las formas posibles, dependiendo de su capacidad para emitirlo. El deber
de informacién por parte del médico y el derecho correlativo que tiene el paciente
receptor del mismo, ha tenido un amplio desarrollo jurisprudencial, en la providencia
SC7110-2017 de la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Civil (2017)
expuso en ese orden de ideas, la informacion dada debe ser: i) veraz, en cuanto el
meédico no puede omitirla 0 negarla, pues carece de la facultad de decidir lo mejor para
el enfermo, si éste goza de capacidad de disposicion de sus derechos; ii) de buena
calidad, mediante una comunicacion sencilla y clara, con el fin de que el interlocutor
comprenda la patologia padecida y el procedimiento a seguir; y iii) de un lenguaje
comprensible, entendible, pues en muchas ocasiones lo técnico resulta ininteligible,

confuso e incomprensible.

Finalmente, luego de la consecucién de las dos fases anteriores, se llega a la

denominada etapa de resultados, donde se deben analizar los diferentes momentos
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gue surgen luego del tratamiento, proceso, intervencion quirdrgica y demas
posibilidades que se encuentran en el espectro del acto médico como tal. Siempre que
se termina el tratamiento, se deber& estudiar como fueron los efectos del mismo, saber
si funciond o no, las posibles secuelas, las respuestas del cuerpo frente al
procedimiento recibido y sobre todo, aparece un acapite de gran valor como lo son las
recomendaciones que recaen en la esfera de obligaciones del médico, sefialando la
forma en la que la persona debera llevar su vida a partir del proceso en el que estuvo
inmerso, teniendo en cuenta que pueden desmejorar sus condiciones de vida o que
existe la posibilidad de que el paciente se rehabilite completamente y pueda seguir con
su vida de la manera en la que la llevaba antes de acudir a la consulta o mejor, siendo
esto ultimo el fin mismo de la actuacion médica. Es importante sefialar que la
evaluacion que se realiza en este punto de las conductas desplegadas por el galeno, no
se da a partir de la critica o reproche en caso de estar en un evento donde el
tratamiento no funciond, la vida del paciente desmejoro o hubo algun efecto adverso; la
regla general es que hay factores de riesgo inmersos en cualquier intervencion médica,
gue pueden desencadenar un dafio en el paciente o que el procedimiento no sea
efectivo, desde el mas sencillo y comudn, hasta el mas complejo se encuentra con estos
supuestos. La concrecion del riesgo por si mismo no sera el Unico requisito para estar
en presencia de un caso de error médico imputable, se deberan cumplir requisitos que
se introdujeron en capitulos anteriores como el nexo de causalidad entre el dafio y la

conducta, el desconocimiento de la lex artis ad hoc, entre otros.

En el caso analizado al interior del trabajo investigativo y académico realizado, se
encuentra que el urélogo fallé en esta ultima etapa, luego de que finalizara el proceso
de vasectomia del sefior Alcides, demandante en el proceso, el médico realizé una
lectura errada del examen que prueba la efectividad del procedimiento, brindando unas
recomendaciones que van en contra de la literatura de la medicina y de todo lo
aprendido a lo largo de su carrera, al no mencionarle que el resultado del procedimiento
fue negativo y que debia seguir evitando el desenlace no deseado, es decir, el
embarazo de la codemandante, con métodos anticonceptivos de barrera u hormonales

para el caso de su conyuge. Evidentemente hubo un caso de negligencia, debido a que,
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inicialmente se esta ante una lesién de un rango constitucional alto, lo que en este caso
es la libertad de procrear. De este modo, se argumenta que lo indemnizable no es el
hecho de nacer, sino los dafios, tanto materiales como inmateriales, que resultan de
ese nacimiento; es decir, los perjuicios causados por una concepcién que la pareja
intentd prevenir, pero que, debido al descuido médico a la hora de hacer la lectura del
resultado, no se pudo evitar.
Es de gran importancia abarcar el tema de los 3 tipos de mala practica médica, para
entender a fondo por qué en este caso concreto podemos llegar a concluir que estamos
en presencia de una falta negligente por parte del profesional. Segun la revista Médica
la Paz, del Dr. Oscar Vera Carrasco, los tipos de mala practica médica se definen asi:
Negligencia médica: incumplimiento de los principios de la profesién. Lo que se
debe hacer
no se hace o sabiendo lo que no se debe hacer lo hace.
Impericia: falta total o parcial de conocimientos técnicos, experiencia o habilidad.
Ineptitud para el desempefio profesional. Ej. cirujano que hace una cirugia
compleja que no es de su especialidad.
Imprudencia: el dafio causado se produjo porque el acto médico se realiz6 sin las
debidas precauciones ni medir las consecuencias. Ej. el director del centro
quirdrgico tolera que los anestesidlogos abandonen el quiréfano durante una
intervencién para ir a otros quiréfanos; técnica de enfermeria que lesiona el
nervio ciatico de un nifio por no tomar las precauciones debidas; abandono de la
guardia o la emergencia.
Ahora bien, en el caso en concreto, esta falta es negligente, debido a que, el Galeano
tratante informa que las pruebas de infertilidad fueron exitosas y que el paciente estaba
esterilizado. Sin embargo, estas pruebas, al ser realizadas incorrectamente, llevaron a
un embarazo que se buscaba evitar. Por lo tanto, lo que también entra a analizarse es
la confianza del paciente en el médico, quien, aunque emite una opinién, debe basarla
en resultados obtenidos e interpretados correctamente, lo que quiere decir, bajo la lex
artis.
Ademas, no sobra resaltar que en varias ocasiones se dice que la negligenciay la

imprudencia van de la mano, debido a que, por ejemplo, en este caso, se dio un
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resultado (imprudencia) sin analizar a fondo previamente el mismo (negligencia), asi
pues, la negligencia entra a operar cuando hay incumplimiento de la profesion. El
descuido y la carencia de atencién durante el ejercicio médico, es lo que hace
responsable al profesional.

CONCLUSIONES

Luego del andlisis exhaustivo de las dos providencias por medio de las cuales surge
este trabajo investigativo, se logra observar que efectivamente, al estudiar los diferentes
elementos de la responsabilidad civil, el concepto de wrongful conception adoptado por
la doctrina, la nocion de obligaciones de medio y la importancia de la medicina al
interior de la sociedad, el ad quo, es decir, el juzgado séptimo civil del circuito de
oralidad y ad quem, quien resolvio el recurso de apelacion que interpusieron los
demandados, encontraron fundamentos para declarar que el urélogo Pablo Salgado
Salgado era culpable y debia responder a titulo de responsabilidad civil por los
perjuicios ocasionados a la pareja demandante del proceso, desde la perspectiva de la
culpa probada. Lo anterior por el reconocimiento de la obligacién que tiene el galeno de
seguir la lex artis ad hoc, las diferentes etapas del acto médico y la proteccion de
derechos constitucionalmente protegidos como la autodeterminacion reproductiva, al
libre desarrollo de la personalidad y a la vida en relacion. La medicina no es una
actividad peligrosa por si misma, no se debe tratar como tal ni desconocer el aleas y
gue las obligaciones que surgen para el médico son en su mayoria de medio, lo que si
se debe entender es la relacion asimétrica entre el galeno tratante y la persona que
acude a él; los procedimientos, la lectura de los resultados, cada etapa del acto médico
y demas situaciones que surgen, deben tener pardmetros establecidos que sean
seguidos por todo el personal médico, actuando de forma prudente y diligente, teniendo
como referencia la literatura, la experiencia profesional, los reglamentos institucionales
y la regulacién normativa que los atarie, para evitar ser sujetos activos en casos de
responsabilidad civil médica.

Finalmente, se realiz6 un recorrido por las diferentes esferas de la responsabilidad

médica, encontrando que el caso analizado podia evaluarse desde la Optica de la
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responsabilidad civil, como se expuso en el primer capitulo y por lo que en realidad fue
condenado el médico en primera y segunda instancia, luego de que se probaran todos
los elementos necesarios para estar establecer la culpa y su imputabilidad. A su vez, se
llevd a cabo la evaluacién desde el &mbito ético, teniendo en cuenta que fue
meramente investigativo y académico, se concluyo que el galeno pudo haber incurrido
en faltas éticas que representaran otro proceso diferente al mencionado, sin violar el
principio del non bis in idem como desarrollo del derecho fundamental al debido
proceso. Su actuar fue en contra de preceptos de la Ley de Etica Médica y el Tribunal
de Etica Médica le pudo haber iniciado un proceso por ello, situacién que no ha ocurrido
hasta la fecha de realizacién de la tesis propuesta. Por ultimo, se analizé el caso en
materia penal para atribuir la responsabilidad del galeno por este medio, encontrando
gue no era posible adecuar su conducta a un tipo penal de forma estricta y restrictiva
como lo sefalan las normas penales, reconociendo que no se afecta un bien juridico
penalmente protegido ni se cumple con el caracter de ultima ratio que exige la
intervencion del derecho penal, debido a que el caso fue totalmente solucionado a
través de la esfera civil como modo de proteccién menos invasivo, reconociendo los

perjuicios causados a los codemandantes.

Por consiguiente, es posible aseverar que el acto médico, al igual que los diferentes
procesos que ejercen los actores de la sociedad, cumpliendo los roles y las funciones
que cada profesion u oficio tienen con las personas que hacen parte de una
determinada comunidad, poseen ciertas prerrogativas que incluyen obligaciones y fases
progresivas para llevar a cabo su actividad de forma efectiva. De esta forma, la
medicina es una actividad compleja que comprende etapas en las que se tienen cargas
especificas por parte del galeno y del paciente, como se evidenciaron a lo largo de este
trabajo, cada conducta que despliega el médico en ejercicio de sus competencias y
dentro de los fines que tiene el acto con las personas que acuden a él, debe observarse
la diligencia, prudencia y el cuidado necesario para no incurrir en casos donde un error
meédico, analizado desde el concepto de la culpa como fuente de obligaciones, pueda
generar dafos atribuibles al galeno y como consecuencia se deban reparar los

perjuicios causados al paciente afectado.
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