LA RESPONSABILIDAD DE LAS
ENTIDADES TERRITORIALES EN LA
PRESTACION DE LOS SERVICIOS MEDICOS.
PARTICULARIDADES QUE PUEDE PRESENTAR
ESTE REGIMEN EN EL CAMPO DE LA
GINECOLOGIA, LA OBSTETRICIA Y LA GENETICA

Daniel Sudrez Herndndez

1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO: EL. ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION

((EL ESTADO RESPONDERA PATRIMONIALMENTE por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de las autoridades
publicas.

«En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno
de tales dafios que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél deberi repetir contra éste».

Esta disposicién constitucional enuncia claramente dos tipos de responsa-
bilidad, con caracteristicas y presupuestos distintos: en su primera parte, se refiere
a la responsabilidad del Estado frente a los particulares, y en la segunda la de los
agentes estatales frente al Estado.

Aplicado el anterior principio constitucional a la responsabilidad médica,
debe entonces entenderse que son distintos los requisitos para dar por establecida
la responsabilidad de la entidad estatal que presté el servicio médico de los
necesarios para comprometer la del profesional o profesionales de la medicina
que intervinieron en la prestacién de dicho servicio.

Sibien puede afirmarse entonces que la responsabilidad del ente estatal en la
prestacién del servicio médico se compromete desde que se demuestra la existencia
de un dafio antijuridico imputable a la entidad, por el contrario, para comprometer
la responsabilidad del agente que con su conducta ocasioné dicho dafio debe
acreditarse su obrar con dolo o culpa grave.

I1. LA RESPONSABILIDAD ESTATAL SE COMPROMETE CUANDO SE
DEMUESTRA QUE LA ENTIDAD PUBLICA HA CAUSADO A LA
VICTIMA UN DANO ANTIJURIDICO

Los DANOS QUE DEBE REPARAR el Estado en este campo son los que los particulares

reciban como consecuencia de la prestacién de un servicio médico y que tengan
el cardcter de antijuridicos; y aunque la nocién de dafio antijuridico no puede
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darse por totalmente establecida en la jurisprudencia, un buen acercamiento a su
espiritu consiste en afirmar que dafio antijuridico es aquél que el particular no se
encuentra obligado a soportar.

A.ELDANO ANTIJURIDICO PUEDE SER EN GENERAL SUBJETIVO
(CON FALLA) U OBJETIVO (SIN FALLA)

EN ESA NOCION DE DANO ANTIJURIDICO caben los dafios que recibe el particular,
bien sea porque han sido causados por una falla de la Administracién, o
porque, no obstante haber obrado ésta adecuadamente o sin falla en el servicio,
debe resarcirlos porque el particular no debe soportarlos sélo en su patrimonio.

Asi, con fundamento en el articulo 90 de la Carta, la responsabilidad estatal
puede clasificarse en dos tipos, uno en el que estard presente la nocién de falla
del servicio y otro en el que la responsabilidad es objetiva o sin falla:

a. En el primer caso, el dafio causado por un comportamiento irregular de la
Administracién (irregularidad o falla que se puede dar por accién o por omisién).
En esta hipétesis se dard la responsabilidad estatal por falla del servicio. Aqui el
dafio sigue siendo antijuridico y objetivo en la medida en que el particular no
estd obligado a soportarlo; él no debe soportar un perjuicio producido por una
conducta irregular de la Administracién. Pero, en lo que tiene que ver con la
conducta de la Administracién, puede hablarse de antijuridicidad subjetiva.

b. El dafio causado por conductas de la Administracién que, aunque puedan
calificarse como regulares o licitas, producen un dafio que el afectado no estaba
obligado a sufrir. En este caso la antijuridicidad del dafio ya no surge de la
conducta administrativa sino del mismo dafo en los términos en que atrds quedé

definido.

B. LA RESPONSABILIDAD MEDICA ESTA UBICADA EN EL DANO
ANTIJURIDICO SUBJETIVO O POR FALLA

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO por los servicios médicos es, de acuerdo con la
jurisprudencia del Consejo de Estado, una responsabilidad por fa/la del servicio,
sin que haya admitido que en ella pueda tratarse de una responsabilidad objetiva
en la cual, sin demostrarse la falla, pueda el Estado ser condenado a pagar
perjuicios. No se admite que un ciudadano a quien se le ha prestado adecuada-
mente el servicio médico y sin embargo sufre un dafio como consecuencia del
mismo tenga la posibilidad de reclamar indemnizacién de dicho dafio, pues dicho
dafio en forma alguna podria considerarse como antijuridico, ni puede admitirse
que en tal caso la consecuencia del dafio deba ser asumida por la comunidad
(véase Estado); en tal caso él estaria obligado a soportar dicho dafio, por ser
producto del riesgo que conllevaba una intervencién hecha en favor del
mejoramiento de su estado de salud.

C.SIN EMBARGO, TRATANDOSE DE UNA RESPONSABILIDAD POR FALLA,
DICHA FALLA SE PRESUME

SIN EMBARGO, TAL COMO SE advierte, frente a dicha responsabilidad se ha
formulado la teoria de la fa/la presunta, en la cual el particular estd eximido de
demostrar la conducta irregular de la Administracién.
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El régimen de la falla presunta se enuncia en la sentencia del 30 de julio de
1992 y se precisa en la del 13 de agosto del mismo afio, ambas con ponencia de
Daniel Sudrez Hernindez.

Dicha presuncién se enuncié asi:

«Ahora bien, por norma general le corresponde al actor la demostracién de
los hechos y cargos relacionados en la demanda. Sin embargo, con mucha
frecuencia se presentan situaciones que le hacen excesivamente dificil, cuando
no imposible, las comprobaciones respectivas; tal es el caso de las intervenciones
médicas, especialmente quirdrgicas, que por su propia naturaleza, por su
exclusividad, por la privacidad de las mismas, por encontrarse en juego intereses
personales o institucionales, etc., en un momento dado se constituyen en barreras
infranqueables para el paciente, para el ciudadano comun obligado procesalmente
a probar aspectos cientificos o técnicas profesionales sobre las cuales se edifican
los cargos que por imprudencia, negligencia o impericia formula en ejercicio de
una determinada accién judicial, contra una institucién encargada de brindar
servicios médicos u hospitalarios.

«Sin duda, resultaria mas beneficioso para la administracién de justicia en
general, al resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al paciente,
normalmente el actor o sus familiares, a la demostracién de las fallas en los
servicios y técnicas cientificas prestadas por especialistas, fueren éstos, por
encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento técnico y real por cuanto
ejecutaron la respectiva conducta profesional, quienes satisfacieran directamente
las inquietudes y cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan.

«Podrin asi los médicos exonerarse de responsabilidad y con ello los centros
clinicos oficiales que sirven al paciente, mediante la comprobacién, que para
ellos, se repite, es mds ficil y practica, de haber actuado con la eficiencia, prudencia
o idoneidad requeridas por las circunstancias propias al caso concreto,
permitiéndole al juzgador un mejor conocimiento de las causas, procedimientos,
técnicas y motivos que llevaron al profesional a asumir determinada conducta o
tratamiento.

«Esta, por lo demis, es la orientacién moderna de algunas legislaciones que
pretenden en los casos de los profesionales liberales atribuir a éstos la carga de la
prueba de haber cumplido una conducta carente de culpa»’.

Y, en la sentencia de 13 de agosto de 1992, se agregé:

«En este mismo orden de ideas, cabe hacer algunas precisiones. Ya se
advirtieron algunos de los interrogantes que surgen sobre la conducta del ente
demandado frente a la actora y a su fallecida hija. Todos son de caricter
profesional, técnico especializado, a los que el comun de las personas no tiene
acceso por falta de conocimiento. Es por ello por lo que la Sala entiende que en
estos eventos la carga de la prueba se traslada del paciente comun y corriente,
lego e ignorante en la ciencia médica, a quienes son expertos en la misma y sobre
todo a quienes han llevado la parte activa en el comportamiento profesional
censurado, todo esto, desde luego, sin desconocer en momento alguno que
también la ciencia médica tiene sus limitaciones, que en el tratamiento clinico o
quirtrgico de las enfermedades se hallard siempre un campo extrafio al cdlculo

! Consejo de Estado, Seccién Tercera. Daniel Sudrez Herndndez, actor: Gustavo

Sentencia del 30 de julio de 1992, C. P.: Eduardo Ramirez, exp. 6897.
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mds riguroso, a las previsiones mds prudentes, que conduce a enfocar la
responsabilidad médica recordando que es una obligacién de medio y no de
resultado.

«Bajo el anterior entendimiento al actor le corresponde probar, de una parte,
que hubo una intervencién quirdrgica o un tratamiento médico y, de otra, que se
produjo un dafio, presumiéndose entonces que este ultimo lo ocasiond el servicio
médico. Frente a esta presuncién, probatoriamente la conducta del ente oficial a
través de sus profesionales no serd otra que la de acreditar que hubo diligenciay
cuidado en la prestacién del servicio, como demostracién en contra de las
manifestaciones que conllevan los cargos formulados en la demanda y que por
su naturaleza se tornan dificiles de probar. En las anteriores condiciones le es
dable ala Administracién exonerarse de responsabilidad con la sola demostracién
de haber prestado el servicio con la diligencia y cuidados necesarios para que la
salud o vida del paciente no sufrieran menoscabo o falleciera. Frente a este tipo
de conducta administrativa, le incumbe al demandado proveer al fallador de las
pruebas, con lo cual se desvirta la presuncién de falla establecida. Precisa la
Sala que se trata en este caso de una falla del servicio, que le permite al demandado
desvirtuarla con la demostracién de la diligencia y cuidado».

La falla presunta es una solucién procesal-probatoria, que exime al
demandante de probar la falla de la entidad demandada, pero que sigue
considerando la obligacién de la entidad como una obligacién de medios, lo que
permite exonerarse demostrando diligencia.

La solucién acogida por la jurisprudencia del Consejo de Estado es de
eminente contenido procesal y probatorio. Ella continda considerando la
obligacién médica como obligacién de medios, lo cual tiene importantes
consecuencias que mds adelante se especificardn.

En este punto se ha dicho:

«La determinacién de la carga de la prueba a cargo de la entidad demandada,
precisa la Sala, en forma alguna desconoce la naturaleza de la obligacion de medio que
tienen los que ejercen la medicina, ni la torna objetiva; ni tampoco desconoce que
los pacientes pueden, no obstante haber sido tratados adecuadamente, sufrir
ciertas consecuencias dafiosas no previstas o esperadas.

«Por el contrario, es en razén de dicha naturaleza que, acreditados el dafio
sufrido por la victima y la relacién de causalidad con la actuacién de la entidad,
puede ésta demostrar que cumplié adecuadamente con su obligacién, esto es,
que obré diligentemente poniendo los medios a su alcance para la curacién del
paciente»’.

«En este momento del discurso judicial el ad guem desea dejar en claro que /a
responsabilidad médica sigue siendo tratada, en la jurisprudencia de la Corporacion,
como de medios o sea de prudencia y diligencia, lo que obliga al profesional de la
medicina y a los centros de atencién a proporcionar al enfermo todos aquellos
cuidados que conforme a los conocimientos cientificos y a la prictica del arte de
curar son conducentes para tratar de lograr el fin deseado, siendo igualmente
cierto que no se puede ni debe asegurar la obtencién del mismo. Esta verdad
juridica impone que, de acuerdo con los principios generales que rigen la carga
de la prueba, le incumbe al actor la demostracién de los hechos en que funda su

2 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Carlos Betancur Jaramillo, actor: Ramiro
Sentencia del 13 de julio de 1995, C. P.:  Goémez Suidrez, exp. 9848.
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pretensiény al demandado la prueba de los hechos que excusan su conducta. En
esta materia la Sala sélo reivindica la precisién jurisprudencial que hizo en
sentencia del 30 de julio de 1992, con ponencia del Dr. Daniel Sudrez Herndndez,
cuyo universo conceptual no compromete, en el caso en comento, al centro de
imputacién juridica demandado que, como en antes se dijo, atendié a la paciente
en forma razonable»>.

D.NO SE TRATA DE UNA PRESUNCION DE RESPONSABILIDAD SINO DE
UNA PRESUNCION DE FALLA

AL SEGUIR CONSIDERANDOSE QUE LA obligacién de mejorar el estado de salud del
paciente es de medios y no de resultado, se precisan dos aspectos fundamentales
para no interpretar inadecuadamente la jurisprudencia:

1. Verificada la existencia del dafio y su relacién de causalidad con el servicio
médico, no se presume la responsabilidad (como acontece con los dafios
ocasionados en desarrollo de actividades peligrosas) sino que se presume es la
falla del servicio (la culpa), que puede desvirtuarse probando un comportamiento
adecuado o diligente, a diferencia de lo que ocurre cuando se presume la
responsabilidad, caso en el cual ella sélo puede ser desvirtuada acreditando la
existencia de una causa extrafia como circunstancia causante del dafio.

2. Al médico o a la institucién demandada le basta acreditar su comporta-
miento adecuado o diligente para desvirtuar la presuncién establecida en su contra.

El ha adquirido una obligacién de medios porque no puede garantizar el
resultado, pues el resultado que persigue (la curacién o mejoria del paciente) es
aleatorio; el resultado no ha sido obtenido, lo que hace presumir en principio
que no ha cumplido su obligacién de medios; y demostrado entonces que cumplié
con dichos medios estard acreditando que el riesgo que hace que su obligacién
sea de esta naturaleza efectivamente se presenté y el dafio no puede imputarse al
incumplimiento de sus deberes médicos o, lo que es lo mismo, a su culpa.

La jurisprudencia precisé este punto asi:

«Mientras en el evento de la responsabilidad por falla del servicio médico
oficial se presume dicha falla, es decir, se presume uno de los supuestos de esa
responsabilidad (los otros dos, como se sabe, son el dafio y la relacién de
causalidad), en el evento de los dafios producidos por las cosas o actividades
peligrosas ya no juega la falla o la conducta irregular de la Administracién, sino
s6lo el dafio antijuridico (art. 90 C. N.), produciéndose asi, mds que una pre-
suncién de falta, una de responsabilidad.

«Esta distincién permite entender que en los casos de falla presunta dicha
presuncién, por admitir prueba en contrario, permite a la parte a la que se le
atribuye el dafio demostrar la diligencia y cuidado en su actuacién, es decir, que
actué dentro de los cdnones de la mayor eficiencia posible, sin culpa. En otros
términos, cuando se habla de falla presunta se entiende que la responsabilidad
sigue organizada sobre la nocién de falla o falta del servicio, como en el evento
de la falla del servicio ordinaria, con la inica diferencia de que el actor no tendrd
que demostrar la conducta omisiva o irregular de la Administracién porque ésta
se presume.

3 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Julio César Uribe Acosta, actor: Gonzalo

Sentencia del 18 de abril de 1994, C. P.: Antonio Acevedo Franco.
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«En cambio, cuando se habla de la responsabilidad por las cosas o actividades
peligrosas en las que no juega ya la nocién de falla, ni la probada ni la presunta,
le incumbe a la demandada demostrar, para exculparse, la fuerza mayor, la culpa
exclusiva de la victima o el hecho, también exclusivo y determinante, de un tercero.
Y por eso mismo se entiende que en estos casos no se pueda exonerar a la
Administracién demostrando la diligencia y cuidado. En otras palabras, estos
eventos encuentran ahora en el derecho colombiano respaldo inequivoco en el
articulo 90 de la Constitucién.

«LLa exoneracién de la carga de la prueba que implica la nocién de falla presunta
es apenas relativa, porque al actor le incumbe en tales casos probar como minimo
los supuestos que permiten la operancia de la presuncién. Asi, en el caso de que
alguien alegare que resulté lesionado por una intervencién quirtrgica inadecuada,
debera probar, en términos generales, que se le presté el servicio en tal fecha y
que sufrié el dafio cuya indemnizacién pretende.

«En este sentido, probados los supuestos o antecedentes de hecho que
permiten la operancia de la presuncidn, el actor sacard avante sus pretensiones si
la demandada no lograr demostrar que actué con toda la diligencia y el cuidado
que la ciencia médica recomendaba para el caso, dentro de las mejores condiciones
posibles que el servicio permitia razonablemente. En cambio, en los eventos de
responsabilidad por el hecho de las cosas o de las actividades peligrosas al actor
s6lo le incumbe probar el perjuicio sufrido por la conducta oficial o sea el dafio
ylarelacién causal: queddndole a la parte demandada, para exonerarse Unicamente
la prueba de la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima o el hecho exclusivo
del tercero. En otras palabras, no se exonera con la prueba de la diligencia y
cuidado.

«Se justifica esta diferencia de trato entre la falla presunta en los servicios
médicos y la que puede desprenderse de las actividades peligrosas, porque si
bien el ejercicio de la medicina en si no puede calificarse como una actividad
peligrosa, si puede representar un gran riesgo para los pacientes por los
imponderables que la rodean, por lo que significa para la integridad fisica y
mental de las personas usuarias del servicio y porque, ademids, dichos pacientes
no estardn en la mayoria de los casos en condiciones de evidenciar las fallas que
puedan presentarse durante el proceso operatorio»®.

E.RAZONES POR LAS CUALES SE ESTABLECE ESTA PRESUNCION DE
FALLA EN FAVOR DE LAS VICTIMAS

1. La posicion de las partes respecto de la prueba

Antonio Rocha sobre el punto expresa:

«Quien estd al corriente de la manera como las cosas han ocurrido es el deudor,
pendiente el cumplimiento que debe dar. El curso de los sucesos, la linea de
conducta, el eslabén de los hechos, el deudor lo sabe, quedando por tanto a él la
prueba mds factible».

Veamoslo de otra manera: si verificado que el dafio se ocasioné por el servicio
médico y quienes lo prestaron no demuestran en el proceso que lo hicieron
diligente o adecuadamente, esto es, no acreditan que cumplieron con su obligacién

* Consejo de Estado, Seccién Tercera. Carlos Betancur Jaramillo, actor: Henr
] > > y

Sentencia del 24 de agosto de 1992, C. P.:  Saltarin Monroy, exp. 6754.
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de medio, estando en capacidad de hacerlo, ¢no resulta 16gico que el juez infiera
que fue precisamente su comportamiento negligente el que causé el dafo?

La no demostracién de diligencia, estando en capacidad de hacerlo, constituye
entonces la gran sospecha o la presuncién de que fue precisamente la negligencia
la que produjo el dafio.

2. La equidad

«Acabar con ese mito que se estaba tornando injusto, y subrayo este término, de
exigirle, de imponerle a la actora, la victima del accidente, la victima de la mala
intervencién médica, la victima de la desatencién de la prestacién del servicio
publico de salud; ademads de su sufrimiento, ademads de su nostalgia, ademds de
su disminucién patrimonial por el hecho, cargarle con una nueva carga que era
la carga de la prueba»’.

3. La anormalidad del dario

Lo que se ha afirmado en este punto es que, aunque la obligacién del médico sea
una obligacién de medios, lo normalmente esperado es la curacién del paciente y
que un dafio es un resultado anormal, razén por la cual al médico le corresponde
demostrar que dicho resultado no fue producto de su negligencia.

«De acuerdo con esta tesis, se impone la carga a quien alega el hecho anormal
porque el normal se presume. Gorphe dice que en general no existe necesidad de
probar aquello que se conforma con el estado normal y habitual de las cosas».

Existen eventos en que el hecho dafioso es absolutamente elocuente para dar
por demostrada la culpa; para citar ejemplos, la doctrina argentina menciona un
caso en el cual se presenté una equivocacién de paciente y se intervino
quirdrgicamente a alguien que no debia ser sometido a una operacién de tal
naturaleza. Se citan también casos de objetos olvidados en el paciente luego de
una cirugia; dafios en una parte remota al drea del tratamiento, o en una parte
saludable; remocién equivocada de una parte del cuerpo cuando otra fue la
intencionada; dientes que se dejan caer por la triquea; quemaduras con ldmparas;
infecciones resultantes de instrumentos sin esterilizar; negativa de tomar
radiografias para diagnosticar fracturas, etc.

En dichos supuestos puede afirmarse que la sola prueba del dafio demuestra
en forma elocuente e incontestable la ocurrencia de la culpa o falla; en estos
casos, para usar la terminologia de la doctrina espafiola, nos encontramos ante
«hechos anormales dificilmente explicables de haber obrado el médico con
correccién»; o para utilizar la férmula inglesa, «LLa culpa surge cantada de los
hechos probados».

Pero de igual manera, en otros eventos, «La indole de la enfermedad
exteriorizara a las claras que la consecuencia es ajena a la intervenciéon médica;
que el desenlace era inevitable por la ciencia médica», como cuando quien ha
sido victima de multiples heridas en érganos vitales es intervenido quirdrgica-
mente para tratar de salvar su vida y muere en la operacién. En estos casos, ante

5 Intervencién del autor en el encuentro  Civi/ Médica en los Servicios de Salud,
“Un compromiso de todos con la salud y la  Biblioteca Diké, p. 305.

justicia”, recogida en el libro Responsabilidad
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lo riesgoso de la intervencién, lo normal/no es la curacién del paciente, razén por
la cual la fa/la presunta no puede utilizarse en estos eventos.

Ahora bien, existirdn casos en los cuales la circunstancia de que el dafio no
sea una consecuencia anormal de la intervencién serd evidente yen ellas el juez
no recurrird a lafa/la])resum‘a sino que debera exigir la presencia de una fa//a en
el servicio para que surja la responsabilidad de la entidad, como en el citado caso
del paciente que llega con multiples heridas de alta gravedad y que muere en el
quiréfano. Pero en otros casos esa circunstancia no serd evidente, y entonces
deberi ser probada por la entidad demandada para exonerarse de responsabilidad.

En esta direccién la jurisprudencia del Consejo de Estado ha dicho en un
caso en que murié un soldado que habia contraido graves infecciones:

«4. El anilisis en conjunto de las pruebas antes relacionadas hace deducir a la
Sala que la enfermedad presentada por la victima era de tal gravedad que la
muerte que a ella sobrevino era una consecuencia natural y previsible en el
desarrollo normal de la misma, lo cual desvirtda la presuncién de falla en su
contra.

«Esta presuncién, que surge contra la entidad con la demostracién del dafio
y la relacién de causalidad por parte de la demandante, se fundamenta en que,
evidenciado el resultado negativo de la intervencién, que no es el normalmente
esperado de la misma, se presume que éste fue producto de una falla del servicio,
correspondiéndole a la entidad prestadora del mismo, que dispone de los medios
mis idéneos para ello, acreditar la ausencia de falla.

«Pero demostrado por la demandada que la consecuencia dafiosa no era
anormal ante la naturaleza de la enfermedad que originé la intervencién médica,
la presuncién de falla se desvirtda. Y se insiste aqui en que esta circunstancia
debe ser acreditada por la parte pasiva, pues a no ser que brote evidentemente de
la naturaleza de los hechos, como en el evento del paciente que presenta multiples
heridas en 6rganos vitales y muere luego de la intervencién, se trata de una
circunstancia de cardcter cientifico que escapa al conocimiento del administrador
de justicia»®.

4. La anormalidad del davio en los casos de darios ocurridos como consecuencia de
intervenciones en el drea de ginecologia y obstreticia

En varios casos relativos a este tipo de dafio el Consejo de Estado ha sostenido
que opera la teoria de fa/la presunta, en la medida en que no se reputan como
normales los dafios que han sufrido las victimas. Y que si estos dafios debieran
considerarse como normales por representar riesgos connaturales a este tipo de
intervenciones, tal circunstancia debia ser acreditada por la entidad demandada:

a. Sentencia del 3 de febrero de 1995

En este caso se condené al Estado al pago de los perjuicios causados a una
madre que por una infeccién sufrida luego de una cesirea debié ser operada y
como consecuencia de ella no pudo tener mads hijos.

¢ Sentencia del 10 de abril de 1997, C. P.:
Carlos Betancur Jaramillo, actora: Mariela

Amaya de Buenahora, exp. 10.861.
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La entidad demandada manifesté que ese tipo de infecciones no eran
previsibles ni con la mejor asepsia. Pero no demostré dicha afirmacién.

El Consejo de Estado dijo:

«5. Ahora bien, la Sala no puede aceptar el argumento del apelante, que
sefiala que la infeccidén post-cesdrea presentada por la paciente constituye un
riesgo inherente en este tipo de intervenciones, a pesar de las 6ptimas condiciones
de asepsia del lugar donde ella se practicé, porque dicho argumento carece de
respaldo probatorio en el proceso, porque la parte demandada no aporté ningin
elemento probatorio que permitiera deducir que la cesdrea se practicé en las
condiciones afirmadas por el recurrente»’.

b. Sentencia del 18 de julio de 1997

En este caso se trat6é de la muerte de una paciente sobrevenida con posterioridad
auna cesdrea. Se estimé que dicha intervencién no puede normalmente conducir
a tal resultado y al no probarse diligencia se condené a la entidad demandada.

El Consejo de Estado sefialé:

«2. Probado lo anterior, esto es, demostrado que la paciente fue atendida
tanto en la cesdrea como en la complicacién posterior en el Hospital Regional
de Sincelejo y que alli se produjo su deceso, consecuencia que judicialmente no
puede considerarse como normal, le correspondia a la entidad demandada, o bien
acreditar la existencia de una causa extrafia, o bien demostrar la ausencia de falla
para exonerarse de responsabilidad, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala,
sentada a partir de la sentencia del 30 de julio de 1992 (C. P.: Daniel Suidrez
Hernédndez, actor: Gustavo Eduardo Ramirez Morales, exp. 6897).

«[...] 4. Las pruebas anteriores, apreciadas en su conjunto, no permiten a la
Sala deducir que el tratamiento dado a la paciente era el adecuado; no le permiten
concluir que la entidad demandada y los médicos que se encontraban a su servicio
colocaron todos los medios adecuados, aconsejables y oportunos a su alcance, de
acuerdo con el avance de la ciencia en dicho momento, para procurar la curacién
de la paciente.

«De dichas pruebas no queda claro si el hallazgo de restos de placenta luego
de la cesdrea constituye un suceso normal en estos casos, o por el contrario implica
que dicha intervencién fue indebida; no queda claro si ante los sintomas de la
paciente lo oportuno era ordenarle un legrado-biopsia y si dicha medida era o
no una medida urgente a tomar; por tltimo, no queda claro si cuando en efecto
se empezé a practicar el legrado la paciente se encontraba en condiciones
adecuadas para ella o sin en dicho momento debié optarse por practicar la
histerectomia, que fue la dltima medida que pretendié adoptarse.

«Erala entidad demandada a quien correspondia responder adecuadamente
dichos interrogantes; era a ella a quien le incumbia aportar las explicaciones
técnicas o solicitar los dictimenes conducentes a demostrar que su conducta fue
adecuada, que el diagnéstico fue el apropiado, que la intervencién fue oportuna
y que por tanto el dafio no podia imputdrsele; su comportamiento omisivo en
materia de pruebas que permitieran precisar dichos puntos es lo que permite

7 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Carlos Betancur Jaramillo, actor: Virginia
Sentencia del 3 de febrero de 1995, C. P.:  Duran Rizo.
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afirmar que la falla presunta establecida en su contra no fue desvirtuada y por
ende debe responder de los perjuicios causados...”s.

c. Sentencia del 24 de junio de 1997

Y, en el caso de una intervencién ginecolégica que dejé efectos secundarios
(cistitis) para la paciente, aunque la entidad demandada sefalé que dicha
consecuencia era normal en este tipo de intervenciones, al no ser probada dicha
circunstancia, fue condenada por el Consejo de Estado al pago de perjuicios.

En este fallo, se sefialé:

“A juicio de la Sala, el razonamiento hecho por el Tribunal en este punto es
adecuado con el material probatorio que obra en el proceso y con el régimen de
la falla presunta expuesto por la sala a partir de las sentencias del 30 de julio de
1992 y del de agosto del mismo afio, ambas con ponencia del doctor Daniel
Suirez Herniandez.

“En efecto, con el resumen de la historia clinica allegado al expediente (fl. 10
c. 2) estd demostrado que luego de la intervencién quirdrgica practicada a la
paciente (histerectomia abdominal, salpingooferectomia izquierda) ésta presenté
una fistula vesicovaginal que le trajo como consecuencia incontinencia urinaria
y que determiné la prictica de una segunda intervencién.

«Probado lo anterior, esto es, que la paciente sufrié un dafio como consecuencia
de la primera intervencion, el cual judicialmente no puede considerarse como
normal, la carga de probar la ausencia de culpa, o la causa extrafia exoneratoria
de responsabilidad, se trasladaba a la demandada, de acuerdo con la jurisprudencia
de la Sala antes citada».

«El tribunal en este punto dijo:

«Todo lo anterior comprueba que la incontinencia urinaria se presento,
efectivamente, en razén del conducto anormal ulcerado que se abrié en la vejiga
de la paciente, dafio que se presume secundario a la intervencién quirdrgica que
primeramente se le practicara (histerectomia abdominal), y cuyas consecuencias
e incomodidades en efecto sufri6 la demandante durante los tres meses siguientes,
hasta que finalmente le fuera corregida mediante fistlorrafia, segunda intervencién
quirdrgica que arrojé resultados positivos...» (fl. 138 c. 1).

«3. Esta presuncién, que surge contra la entidad con la demostracién del
dafio y la relacién de causalidad por parte de la demandante, se fundamenta en
que evidenciado el resultado negativo de la intervencioén, que no es el normalmente
esperado de la misma, se presume que éste fue producto de una falla del servicio,
correspondiéndole a la entidad prestadora del mismo, que dispone de los medios
mis idéneos para ello, acreditar la ausencia de falla.

«Y sila entidad demandada considera que el dafio sufrido por la propia victima
fue la consecuencia normal de la enfermedad que sufria o del tipo de intervencién
que le fue practicada, y por lo tanto el dafio no es imputable a su conducta, como
lo afirma en este caso la entidad en sus alegatos de segunda instancia, es aellaa
quien corresponde la acreditacién de esta circunstancia»’.

En sintesis, si la intervencién es de tal riesgo que su resultado dafioso puede
preverse como normal , no es aplicable la figura de la fa/la presunta. Pero si dicha
circunstancia no es evidente, le corresponde a la entidad demandada demostrarla.

8 Sentencia del 18 de julio de 1997, C. P.: ? Consejo de Estado, Seccién Tercera. C.
Carlos Betancur Jaramillo, actor: Luis P.: Carlos Betancur Jaramillo, actor: Nancy
Santiago Cuello Mercado, exp. 10.824. Ramirez, exp. 10.928.



La responsabilidad en las entidades territoriales en la prestacion de los servicios médicos... 57

La circunstancia de que lo normal en los partos sea el nacimiento del nifio y
la buena salud de la madre, ha hecho que alguna parte de la doctrina y de la
jurisprudencia extranjera considere que la responsabilidad en estos casos es de
resultado.

A esta teoria se hace referencia en el fallo del 19 de febrero de 1998. Ella es
explicada por Venini de la siguiente manera:

«He tenido ocasién de expresar, como juez, que en la situacién de las
maternidades es evidente que en principio se estd ante una obligacién de resultado,
puesto que un parto normal no puede generar riesgos que no sean susceptibles
de previsién y consiguiente control por parte de los médicos. Si ofrecen
dificultades, cuando una dosis de riesgo cuyo sorteo satisfactorio no puede ser
garantizado por los médicos, estd a cargo de ellos su demostracién.

«Es decir, son ellos los que tendrdan que aportar la causa, las caracteristicas
con que se presentaba el parto debido al estado general de la mujer o de la
criatura, a los efectos de demostrar que lo inico exigible eran los medios y no los
resultados”?°.

La nocién de obligacién de resultado en estas intervenciones no ha sido
acogida por el Consejo de Estado. Esta referencia sirve fundamentalmente para
ratificar que en estos casos, como lo que se considera normal es el nacimiento
del nifio y la salud de la madre, los riesgos que conlleve la misma deben ser
acreditados por la entidad prestadora del servicio.

Es evidente que en la sentencia del 19 de febrero del Consejo de Estado,
proferida en el expediente 11.802, no se adopta esta posicién, como quiera que
en ella con claridad se sefiala que la entidad demandada puede exonerarse
demostrando diligencia en la intervencién.

Alli se dijo textualmente:

«Recuérdese que el campo de la obstetricia ha dado lugar a discusiones dentro
de la doctrina a propésito de si las obligaciones que surgen para los médicos
tratantes en este campo de la medicina son de medio o de resultado y que al
margen de la postura que se adopte sobre tan interesante punto es lo cierto que
es al médico a quien le incumbe demostrar que los eventuales riesgos que pueda
comportar la atencién de la parturienta pueden exonerarlo en el caso concreto
de la responsabilidad que se le endilga».

Lo que se hace en esta sentencia no es otra cosa que ratificar lo que en el
punto de la falla presunta ha venido sefialando el Consejo de Estado.

Esto es, que sila entidad médica afirma que en la intervencién que se realiza
el resultado exitoso no era lo normal, sino que ella comportaba graves riesgos,
por ser un punto exclusivamente cientifico sobre el cual el juez no tiene
conocimiento, a la entidad demandada le corresponde demostrarlo.

5. Casos en que las obligaciones médicas si pueden considerarse como obligaciones de
resultado

No obstante lo anterior, lo que si vale la pena sefialar es que tanto la doctrina
como la jurisprudencia han sefialado que no todas las obligaciones del médico
son obligaciones de medios. No todas ellas comportan el alea que permita

10 JuAN CARLOS VENINI. Responsabilidad por
darios contractual y extracontractual, Edit. Juris
Rosario, 1989.
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considerarlas como obligaciones de resultado. La obligacién que fundamental-
mente se considera como de medio es la de intentar un resultado exitoso, pero
cuando dicho resultado, por estar sujeto a un a/ea, no puede asegurarse.

Asi, pueden considerarse como de resultado:

1. La obligacién contractual de realizar la intervencién médica:

Siun médico se compromete contractualmente con un paciente a realizarle
una intervencién en una fecha determinada y simplemente no asiste a la clinica
o no la realiza, dicho médico serd deudor de perjuicios de los cuales solo podri
exonerarse demostrando una causa extrafa.

En este caso la simple diligencia no serd recibida como causal exoneratoria
de responsabilidad, como ocurre con el caso del transportador que no cumple
con su obligacién contractual.

2. Los dafios causados con cosas peligrosas, cuando su utilizacién no forma
parte del acto médico:

Un buen ejemplo de este tipo de eventos es el de la sentencia del 14 de
octubre de 1959, en la cual la Corte Suprema de Justicia aplicé el articulo 2356
del C. C., de acuerdo con el cual, causado el dafio, debe presumirse la responsa-
bilidad de su autor, el que sélo podra exonerarse demostrando la existencia de
una causa extrafa.

Dijo la Corte en dicha oportunidad:

«Circunscrita la demanda a la responsabilidad extracontractual, como lo dijo
la Corte en anterior ocasién, y admitido por la parte demandada en la contestacion
de varias demandas que realmente se produjeron lesiones a la sefiora de Marifio
por motivo de las bolsas de agua caliente colocadas en el pie respectivo, que
determinaron un tratamiento especial y la prolongacién de su permanencia en
Marly, es aplicable el articulo 2356 del Cédigo Civil por tratarse de actividades
peligrosas. Debe indagarse por lo tanto si el demandado ha logrado exonerarse
de la presuncién de culpa que milita contra él, frente a quienes aparecen como
terceros al contrato de hospitalizacién, es decir a la mencionada sefiora y a sus
hijos»''.

Esta sentencia ha recibido muchas criticas de la doctrina, pero ellas no han
tenido en cuenta que en el caso concreto en el cual fue adoptada los dafios cuya
reparacién se pretendia no fueron causados en un acto médico sino que fueron
ocasionados por un objeto peligroso indebidamente utilizado, toda vez que se
traté de dafios causados a una paciente dormida por la accién de un narcético
con bolsas de agua caliente colocadas en sus pies por una enfermera.

Visto asi el asunto, la aplicacién del articulo 2356, que en nuestra legislacién
regula la responsabilidad causada por las cosas o actividades peligrosas, no resulta
tan desproporcionado como lo ha sefialado la doctrina.

La jurisprudencia argentina en casos similares y entratindose de responsa-
bilidad extracontractual ha aplicado el articulo 1113 de su Cdédigo Civil que
regula la responsabilidad por dafios causados con o por las cosas inanimadas'.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Civil. Sentencia del 14 de octubre

estdn bajo su dependencia, o por las cosas
de que se sirve, o que tiene a su cuidado. En

de 1959, M. P.: Hernando Morales M., en
Gaceta Judicial, N°* 2217, 2219, T. 91, p. 758.

12 El articulo 1113 del Cédigo Civil de la
Republica de Argentina dispone: «La
obligacién del que ha causado un dafio se
extiende a los dafios que causaren los que

los supuestos de dafios causados con las
cosas, el duefio o guardidn, para eximirse de
responsabilidad, deberd demostrar que de su
parte no hubo culpa; pero si el dafio hubiere
sido causado por el riesgo o vicio de la cosa,
s6lo se eximird total o parcialmente de
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Roberto Vasquez Ferreyra se refiere a este punto asi:

«Por nuestra parte también recurrimos a la obligacién de seguridad, pero
haciendo la siguiente distincién. Cuando el dafio ocasionado con o por la cosa
tiene relacién con el acto médico puro, tal obligacién de seguridad es de medios.
En cambio, cuando el dafio nada tiene que ver con el acto médico sino que es
consecuencia por ejemplo del vicio de la cosa, o por la utilizacién de cosas ajenas
a la prictica estrictamente médica, la obligacién de seguridad sera de resultado.

«Como ejemplo del primer supuesto puede mencionarse un corte hecho con
el bisturi. Como ejemplo del segundo caso, una descarga eléctrica producida por
un bisturi eléctrico en malas condiciones»!3.

6. Los darios en operaciones de cirugia estética cuando el médico se ha comprometido
con un determinado resultado

La Corte sobre este punto ha dicho:

«Por lo que a la cirugia estética se refiere, o sea cuando el fin buscado con la
intervencion es la correccién de un defecto fisico, pueden darse situaciones diversas
que asi mismo tendrdn consecuencias distintas respecto de la responsabilidad
del cirujano.

«Asi las cosas, deberd establecerse cudl fue la obligacion que contrajo el cirujano
con su paciente, para deducir si el fracaso de su operacién le hace o no responsable.
Cuando en el contrato hubiese asegurado un determinado resultado, si no lo
obtiene serd culpable y tendrd que indemnizar a la victima, salvo que se den los
casos de exoneracién previamente mencionados de fuerza mayor o culpa de la
perjudicada»'.

En estos casos, tal como lo sefiala la Corze, si hay un compromiso con un
resultado, el médico no podra exonerarse probando simplemente la ausencia de
culpa.

El tema es discutible en la medida en que se ha advertido que este tipo de
operaciones también comprenden riesgos importantes. Y, en general, aunque se
afirme que la estética hace parte de la salud, la doctrina ha tenido la tendencia a
tratar con mayor rigurosidad estos casos, precisamente por la naturaleza de la
intervencién:

«Como particularidad de esta especialidad, se ha sefialado que en estos casos
la intervencién del especialista nunca es urgente, al punto de que quien no se
somete a este tipo de cirugia por lo general no arriesga su vida ni su integridad
fisica.

«Este razonamiento predispone a los juristas a ser mds exigentes en el
juzgamiento de la responsabilidad de los cirujanos pldsticos. Asi, sostiene Ataz
Lépez, que “cuando la vida del paciente corre peligro, el médico tiene un gran
margen de actuacién; por el contrario, cuando el paciente no corre peligro alguno,
el margen médico de actuacién queda seriamente disminuido”. Es de nuevo la
ya citada proporcién razonable entre riesgos asumidos y beneficios esperados la

responsabilidad acreditando la culpa de la 13 ROBERTO VASQUEZ FERREYRA. La Prucba
victima o de un tercero por quien no debe de /a Culpa Meédica, Bogotd, Edit. Diké,
responder. Si la cosa hubiese sido usada 1995.

contra la voluntad expresa o presunta del 4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia
duefio de la cosa o guardidn, no serd del 26 de noviembre de 1986, C. P.: Héctor
responsable». Goémez Uribe.
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que debe tenerse en cuenta, concretada en estos casos en que los beneficios
esperados no permiten arriesgar al paciente mediante un tratamiento dudoso y/
o poco probado»"°.

7. Dafios causados por exdmenes diagndsticos equivocados

Cuando, teniendo en cuenta el estado de avance de la medicina, en un examen
diagnéstico no cabe el alea, sino que se puede considerar como razonablemente
seguro, la doctrina actual tiende a considerar que en estos casos hay una obligacién
de resultado. Asi, un paciente a quien no obstante practicirsele un examen de
sangre no se le detecta una enfermedad grave (piénsese en un SIDA), parece claro
que podria reclamar perjuicios sin que el laboratorio sea recibido a demostrar
simplemente una ausencia de culpa.

Para Jordano Fraga, «cuando se trata de un anilisis de técnica rutinaria y
consolidada, cuyos resultados sean ademds automadticos y directos, sin plantear
mayores problemas de interpretacién, estamos frente a una obligacién de
resultado». Igual opinién tiene Ferndndez Costales, para quien «cuando se trata
de anailisis clinicos, bioquimica y radiodiagndéstico, se estd frente a un contrato
de locacién de obra generdandose una obligacién de resultado».

Llamas Pombo, por su parte, sefiala que «los andlisis clinicos constituyen sin
duda alguna otro supuesto claro de obligacién de resultado puesto que en su
realizacién no tiene ninguin tipo de alea».

8. Regimenes de responsabilidad objetiva, serialados legislativamente en el derecho
Jfrancés

En Francia, la propia ley ha determinado como regimenes objetivos de responsa-
bilidad los siguientes:

a. El régimen de indemnizacién para los donantes en materia de transfusién
sanguinea.

b. La indemnizacién resultante de vacunas obligatorias.

c. La indemnizacién de dafios resultantes de investigaciones biomédicas.

II1. DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA. ENFASIS DE LA DERIVADA
DE LAS RELACIONES GENETICAS

A. ELPROBLEMA

s UNA REALIDAD QUE LAS PERSONAS pueden ser concebidas con asistencia médica,
mediante los procedimientos que se conocen como las técnicas de reproduccién
médicamente asistidas las cuales han sido clasificadas de varias maneras
—heterdloga, homéloga— conyugal —con donante— y pueden consistir en la
fecundacién iz vitro y en la inseminacién artificial.

La primera, entendida como la unién del 6vulo y del espermatozoide por
fuera del dtero de la mujer, que se logra mediante la unién de los gametos iz

1 ROBERTO VASQUEZ FERREYRA. Da7ios y
Perjuicios en el Ejercicio de la Medicina,
Biblioteca Juridica Diké, p. 176.
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vitro; en tanto que la inseminacién artificial consiste en la implantacién del
espermatozoide de manera directa en la mujer.

Surgen muiltiples preguntas dentro del andlisis de la responsabilidad y la
genética, no sélo de indole juridica, sino también dentro de la esfera de lo ético.

El constituyente del 91 no fue ajeno a estos avances de la ciencia, y establecié
en el articulo 42 de la Carta que «los hijos habidos en el matrimonio o fuera de
él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica tienen iguales
derechos y deberes».

Esta regulacién no atiende las inquietudes que se plantean ahora, pero si nos
muestra una exaltacién y un reconocimiento a la procreacién humana asistida,
puesto que equipara a los concebidos de esta manera con los concebidos
naturalmente.

B. LA RESPONSABILIDAD

AHORA BIEN, EN LO QUE RESPECTA a la responsabilidad por el desarrollo de estas
précticas cientificas con las cuales se pretende solucionar las dificultades que se
presentan para procrear, cabe plantear importantes reflexiones.

Creemos que la funcién del cientifico que realiza la inseminacién o la
fecundacién iz vizro no se extiende hasta el nacimiento del ser que se ha concebido
mediante estas practicas, puesto que su papel se cumple cuando la mujer es
inseminada o cuando se le implanta el embrién en el Gtero.

Las caracteristicas humanas del nuevo ser no pueden ser atribuidas al médico
que practicé la técnica cientifica de reproduccién, porque en la mayoria de los
paises avanzados se prohibe la manipulacién genética para lograr un mejoramiento
de la especie humana, o para la seleccién del sexo, o para evitar las enfermedades
hereditarias.

En efecto, el Proyecto de Convencién del Consejo de Europa adoptado por
la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo' dispone esencialmente lo
siguiente:

— Se permiten los test genéricos predictivos tendientes a detectar una
predisposicién o susceptibilidad especial a ciertas enfermedades. Estos test s6lo
pueden ser efectuados en el interés de la persona que voluntariamente se somete
a ellos, o con fines de investigacién médica, después de la opinién favorable de
un consejo genético.

— Se prohibe absolutamente la manipulacién genética del embrién humano
aunque fuere para evitar una enfermedad hereditaria grave vinculada con el sexo.

— Se prohibe también la manipulacién de embriones humanos con fines de
investigacién cientifica.

— Con respecto a la fecundacién iz vifro se prohibe utilizar técnicas de
asistencia médica para elegir el sexo.

— Se permite la ablacién de érganos sobre un donante vivo, a condicién de
que no sea posible hacerlo sobre un ser humano fallecido y de que no exista otro
tratamiento alternativo.

Estas prohibiciones vigentes en algunos paises reiteran, ain mds, la tesis de
que los médicos no estan obligados a garantizar resultados especiales relacionados

16 Citado por ToMAS ANTONIO CATAPANO. Comisién I, Mendoza, Argentina, 1998, p.
La familia ante el tercer milenio, Mlemorias X 193.
Congreso Mundial de Derecho de Familia,
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con las condiciones del nuevo ser. Estos profesionales asumen obligaciones de
medio y no de resultado.

La responsabilidad del profesional en estos tratamientos se circunscribe al
correcto e idéneo desarrollo de los procesos para la obtencién, conservacién,
manipulacién e implantacién del 6vulo, del espermatozoide o del embrién, segin
el caso.

La obligacién del profesional es de medios, puesto que no puede garantizar
el resultado que se persigue con este tratamiento, toda vez que el mismo es
aleatorio. No obstante, como quedé advertido en acdpites precedentes, de
producirse un dafio surge para el profesional la carga de demostrar que el resultado
no fue producto de su negligencia.

Puede que el procedimiento de inseminacién o de implantacién del embrién
fracase, y no por ello se le puede imputar al médico esta situacién o hacer que
indemnice por los perjuicios morales o materiales que sufra la mujer o la pareja
al ver frustrado su anhelo de procrear.

Frente a estas situaciones debe tomarse en cuenta lo reglado en el cédigo de
ética médica —Ley 23 de 1981—, segun el cual estos profesionales tienen la
obligacién de aplicar los métodos y los elementos que la ciencia y la técnica
pongan a su disposicién, salvaguardando los intereses y los derechos de la persona,
protegiéndola del sufrimiento y manteniendo incélume su integridad, a la vez
que guardando estricta reserva profesional.

Debe el médico, por tanto, contar con el consentimiento del paciente en
cada una de las etapas del procedimiento; debe explicar claramente los beneficios
y riesgos justificados, y estd en el deber también de mantener el secreto profesional.

Lainseminacién no consentida trae consecuencias penales previstas en nuestra
legislacién, tales como la contenida en el articulo 280 que establece:

«El que insemine artificialmente a una mujer, sin su consentimiento, incurrird
en prision de seis (6) meses a cuatro (4) afios.

«La pena antedor se aumentard hasta en la mitad si se tratare de mujer casada
y la inseminacién fuere heterdloga, o de soltera menor de dieciséis (16) afios».

Asi mismo, el articulo 328 del Cédigo Penal establece un atenuante de
responsabilidad para la madre que durante el nacimiento o dentro de los ocho
dias siguientes matare a su hijo fruto de inseminacién artificial no consentida; o
para la mujer que se practica un aborto o abandona al hijo cuando este es fruto
de estas précticas no consentidas (arts. 345y 347 C. P.).

El consentimiento es, entonces, un requisito fundamental con el cual debe
contar el médico o la institucién antes de realizar cualquier procedimiento de
reproduccién humana asistida, puesto que si desarrolla estas técnicas sin el
consentimiento de la mujer puede ser objeto de sanciones penales e incluso
patrimoniales, toda vez que ésta podri reclamar la indemnizacién de los perjuicios
morales o materiales que se le hubiesen causado, al haber sido sometida a estos
procedimientos sin estar de acuerdo en ello, ante la institucién correspondiente;
y en caso de dolo o culpa grave del profesional, aquella podrd repetir contra este.

La presunta falla del servicio médico no se traduce en la no viabilidad del
embrién en el ttero de la mujer; tampoco en que la mujer inseminada no quede
embarazada, o en que se malogre su embarazo.

La responsabilidad médica en estos procedimientos se rige por los principios
generales acogidos por la jurisprudencia, segin los cuales la falla del servicio
médico se presume cuando se presenta un dafio antijuridico, y compete a la
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entidad correspondiente o al profesional médico desvirtuarla, probando que actué
con diligencia y cuidado, que su comportamiento fue el adecuado y se produjo
dentro de la esfera que se considera normal para cada procedimiento.

¢Pero en qué puede consistir esa falla entratindose de la ejecucién de
procedimientos de reproduccién humana médicamente asistida?

En lo que concierne al tratamiento médico del embarazo y el parto, habrid de
aplicarse lo dicho atrds respecto de la responsabilidad de los entes que prestan
los servicios médicos, a los cuales se les aplica el régimen de responsabilidad por
falla presunta del servicio, toda vez que las diferencias ahora planteadas se
circunscriben al tema de la fecundacién, o mejor de la concepcién por medios
cientificos.

Cabe citar a propésito lo manifestado por Jean Louis Baudouin y Catherine
Labrusse Riou, en su obra Producir el hombre, scon qué derecho? Estudio juridico y
ético de las procreaciones artificiales', segun el cual:

«El médico, aqui como en cualquier otra parte, no es evidentemente garante
de la calidad del producto genético. Sin embargo tiene el deber de tomar todas
las precauciones razonables para asegurar la “normalidad” del embrién que él
implante. Esto no significa, por eso mismo —y fuera del medio médico hay
unanimidad—, que la fecundacién iz vizro pueda servir de método de seleccién
del sexo del nifio. Sin embargo la simple existencia de esta potencialidad saca a
la luz el problemas.

En verdad no debe entenderse que el médico se obliga a que haya un embarazo;
tampoco a que nazca un bebé sano. No obstante, si el resultado de los
procedimientos de reproduccién medicamente asistida rebasan la esfera de lo
normalmente esperado y se presenta un dafio anormal, le compete entonces al
médico o institucién demostrar que este resultado no fue fruto de su
comportamiento.

En efecto, si se estd en presencia de dafios elocuentes, basta probar el dafio
para que se presuma la falla médica que lo produjo.

Si los sujetos de la relacién juridica logran demostrar deficiencias en los
procedimientos de reproduccién médicamente asistida, que son la causa de
deficiencias en la salud del bebé o de la mujer, habra de estudiarse el problema
desde el 4mbito de la falla presunta del servicio, puesto que esta circunstancia
especial se presume, aunque, se reitera, dicha presuncién puede desvirtuarse
demostrando simplemente diligencia y cuidado.

Caben como ejemplos de eventos en los cuales es posible plantear la
responsabilidad del médico o institucién cientifica por resultados no deseados
pero previsibles, los siguientes:

— Las infecciones que se produzcan a la madre o al bebé por manejos
equivocados. Como la falta de esterilizacién de los instrumentos o la carencia de
los elementos adecuados y necesarios para el manejo del material genético.

— Las enfermedades de transmisién hereditaria que sufra el bebé por la falta
de los estudios necesarios a los donantes para prever y evitar estas transmisiones.
Ahora bien, ;es esto evitable? ;:Se puede exigir al médico que evite la utilizacién
de elementos genéticos que sean portadores de enfermedades hereditarias, o del
SIDA, mediante la manipulacién genética? Creemos que al médico o especialista

17 Jean Louis BAUDOUIN y CATHERINE
LaBNisSE Riou. Produire L’homme de quel
droit?, 1987, pp. 57 y ss.
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debe exigirsele un normal cuidado y precaucion en la obtencién y manipulacién
del material que se utiliza en los procedimientos de reproducciéon humana asistida,
de manera tal que si con el simple andlisis de sangre del donante, del aportante
o de la mujer se deduce la presencia de enfermedades contagiosas o infecciosas
(como el S1DA) debe el profesional adoptar las medidas apropiadas para evitar la
transmisién, incluso negando la prictica del tratamiento.

Ahora bien, si de las evaluaciones normales a los sujetos intervinientes no se
deduce la presencia de enfermedades de transmisién, no le es exigible al
especialista la prictica de procedimientos que impliquen altos estudios de
manipulacién genética para descartar la presencia de enfermedades mds complejas
cuya ocurrencia es de dificil prevencién y determinacién.

— La muerte de una mujer sana a causa del tratamiento de inseminacién. Es
un resultado que desborda la esfera normal del tratamiento, que como quedé
dicho en la sentencia 11802 del 19 de febrero de 1998 hace aproximarse a la
presencia de obligaciones de resultados y no de medios, siempre y cuando el
procedimiento para el parto deviene en la muerte del hijo o de la madre, en
circunstancias de normalidad.

En efecto, a propésito de la practica de tratamientos para la concepcién
médicamente asistida debe exigirse por lo menos que la mujer quede en las mismas
condiciones iniciales, porque no es usual que las mujeres mueran a causa de estos
tratamientos, o queden afectadas con lesiones permanentes que se escapan a lo
normal y previsible.

Como ya lo esbozamos, el médico no asume el riesgo de que el bebé no sea
normal, porque escapa a la capacidad del cientifico a quien se le exige el desarrollo
idéneo y responsable de las técnicas, mas no se le puede exigir que garantice que
el nuevo ser sea el “idealizado”, pues ello contraria la funcién del hombre y de la
ciencia, y llevaria hacia los cuestionamientos éticos relacionados con la cuestionada
tesis de la “seleccién genética”.

Ahora bien, las preguntas relativas a la responsabilidad por el desarrollo de
las técnicas de reproduccién humana varian entratindose de una u otra técnica.
En relacién con la inseminacién artificial las cuestiones son mds simples; en
cambio respecto de la fecundacién in wifro las preguntas son mucho mas
complejas.

Por ejemplo:

¢Qué responsabilidad le asiste al médico o cientifico respecto de la crio con-
servacién, creacién, destino, destruccién, experimentaciéon de los embriones
humanos?

iCuiles son los limites a la actuacién cientifica en lo que se refiere a la
manipulacién de genes humanos?

sEs responsable el médico frente a embarazos multiples que son frecuentes
en la aplicacién de las técnicas de fecundacién in vizro?

¢Cuil es el poder-deber de los cientificos respecto del manejo de los embriones
cuando se estd en presencia de la inseminacién iz vitro?

sPueden los donantes conocidos disponer sobre la suerte de estos embriones,
son eventuales sujetos perjudicados?

La respuesta a estos y otros interrogantes desborda, como quedé dicho, lo
juridico y matiza la discusién de tintes éticos, religiosos y morales; toda vez que
se hace necesario analizar la condicién del embrién para categorizarlo.
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&Y qué decir del tratamiento de estos temas bajo los principios del negocio
juridico?

Creemos que del anilisis de la causa y la licitud del objeto de los negocios
juridicos que se realicen en relacién con las técnicas dependen muchas de las
respuestas, que hoy son atendidas con una legislacién que indudablemente se
quedé corta frente a los sorprendentes avances de la ciencia.

En efecto, las facultades y obligaciones que surgen de los negocios juridicos
determinan el dmbito de la responsabilidad. Pues de los efectos de los negocios
juridicos surgirdn las respuestas sobre el alcance de lo deseado, sobre lo no
satisfecho y sobre lo cumplido. Para con ello determinar la existencia del dafio o
perjuicio indemnizable y hacer la correspondiente imputacién.

C.LA PROPUESTA

EL PROFESIONAL QUE DESARROLLA estos procedimientos cientificos debe responder
por los resultados que desbordan la esfera natural y previsible del procedimiento.
¢Pero cudl es esa esfera?

Los avances de la técnica de la fecundacién iz vifro hacen que la obligacién
de medios asumida por el médico se intensifique, toda vez que en la medida en
que se amplie su participacién se acentda mds su responsabilidad.

Es por ello que resulta fundamental establecer los limites dentro de los cuales
se deben desenvolver los profesionales que practican las técnicas de fecundacién
humana asistida.

Debe examinarse todo el procedimiento para determinar claramente los
sujetos que intervienen en €él, desde que se produce la donacién o el aporte del
esperma o del 6évulo, pasando por la manipulacién y conservacién de éstos, hasta
la fecundacién iz vitro o la inseminacién artificial.

Es fundamental que se establezcan legalmente y de manera muy precisa las
obligaciones de no hacer a que se someten los profesionales y cientificos, pues
s6lo mediante la regulacién de estas practicas pueden desarrollarse confiadamente
las relaciones juridicas que surgen de ellas.

Mientras tanto, los principios constitucionales y la proteccién de los derechos
fundamentales contenidos en nuestra Carta Politica rigen las relaciones que surgen
de la manipulacién genética.

Sin abordar los problemas éticos implicitos en estos temas, cabe simplemente
plantear como premisa que a los cientificos no les estd permitido todo en aras de los
avances cientificos.

Los profesores miembros del Seminario Permanente de Derecho de Familia
de la Universidad Externado de Colombia, en el Congreso Mundial de Derecho
de Familia realizado en Caracas en septiembre de 1994, en el Proyecto para la
regulacién de las técnicas de reproduccién humana asistida propusieron la
regulacién de un contrato para la aplicacién de las técnicas de reproduccién
humana asistida, que tenga por objeto la aplicacién de estos procedimientos
meédicos por profesionales especializados, con el fin de procurar la procreacién;
entonces anotaron:

«De la aplicacién de técnicas médicas dirigidas a lograr la reproduccién
humana surgen para las instituciones cientificas autorizadas obligaciones,
generalmente de hacer, que se consideran de medio y no de resultado y cuyo
contenido y alcance han venido delineandose paulatinamente por la doctrina y
la jurisprudencia en relacién con la practica de distintos actos médicos.
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«[...] El cuidado en la preservacién de los gametos, la disposicién de los
embriones, el mantenimiento del secreto o los cuidados que deben exigirse a las
instituciones en el examen de salud de los donantes, aportantes y depositantes,
asi como en la aplicacién de los procedimientos, son aspectos que ameritardn la
adopcién de un régimen especial para estas materias»'.

Entre tanto, como quedé dicho respecto de la prestacién del servicio médico,
el profesional debe desarrollar su misién dando lo mejor de si, de sus capacidades;
debe actuar con idoneidad para lograr un fin: el desarrollo de las técnicas de
reproduccién asistida. Estas no garantizan un resultado al cual esté obligado el
profesional.

Hay que reconocer que se han hecho esfuerzos para reglamentar estas figuras®,
pero estos no han trascendido totalmente la esfera de lo académico, y en eso
Colombia se ha quedado atras, incluso frente a paises de centro y sur América.

D. LA DOCTRINA

LLAS CONTROVERSIAS JURIDICAS QUE surgen de las técnicas de reproduccién humana
asistida han sido analizadas por importantes estudiosos, cientificos y juristas;
cabe referir apartes interesantes presentados por Jean Louis Baudouin y Catherine
Labrusse Riou, en la obra ya citada:

«El médico que practica la inseminacién artificial y la clinica que ofrece esos
servicios pueden también tener una responsabilidad a varios niveles.

«El primero es aquel relativo al defecto de técnica. E1 médico, nosotros lo sabemos,
estd solamente ligado por una obligacién de medios. En consecuencia él no
puede garantizar a su paciente la realidad de un embarazo deseado; por el
contrario, asi como en la administracién de cualquier otro tratamiento, es
responsable del acto técnico culposo, que implique un dafio a su paciente. Aun
cuando la inseminacién artificial es un procedimiento simple que no requiere
medios extraordinarios, es posible que el médico sea responsable de una culpa
en la administracién del tratamiento.

«El segundo nivel es aquel velativo a la falta de consentimiento claro por la paciente.
Esta falta, en el common law americano moderno, hace al médico responsable de
todas las consecuencias desagradables de la intervencién aun cuando el médico
desde el punto de vista técnico haya perfectamente obtenido éxito. La solucién
no parece por el contrario admitida en el sistema de tradicién civilista atin mds
exigente en cuanto a la existencia de la relacién de causalidad directa entre la
culpa y el dafio reclamado.

«El tercer nivel se refiere a la violacion de la confidencialidad de la operacion y de
la obligacion al secreto profesional. El secreto médico estd reconocido en todos los
paises pero recibe una proteccién variada. Francia lo protege, a la vez, con una
disposicién del Cédigo Penal (art. 378) que hace de la violacién del secreto una
infraccién muy seria, y con las reglas generales de la responsabilidad civil, (arts.
1382y 55 C. C.). El common law clasico, por su parte, no reconoce en general el

'8 Proyecto para la regulacién de las téc-  Congreso Mundial de Derecho de Familia,
nicas de reproduccién humana asistida, Caracas, Venezuela, 1994, T. I, p. 264.
elaborado por el grupo de profesores miem- 1 Se destaca el proyecto preparado por la
bros del Seminario Permanente de Derecho  Universidad Externado y presentado al
de Familia de la Universidad Externado de  Congreso de la Republica en 1990.
Colombia. Publicado en las Memorias del VII
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secreto médico como una infraccién penal. Incluso con frecuencia no protege su
divulgacién ante los tribunales. Sin embargo, reconoce un cierto derecho a la
confidencialidad que él mismo sanciona, dado el caso, con un recurso de perjuicios.

«La ultima hipdtesis de responsabilidad médica es aquella donde el médico comete
una culpa en la administracion o en la interpretacion de los test de seleccion del donante.
El médico tiene en efecto, como ya lo hemos visto, la obligacién de minimizar,
cuando no de eliminar totalmente, los riesgos previsibles de transmisién de
enfermedades genéticas hereditarias, de enfermedades venéreas, o de otras
afecciones. Los tribunales tendrian entonces que evaluar si era posible evitar el
riesgo o al menos reducir las perspectivas de realizacién, de una parte, y de otra,
si el dafio causado al nifio tiene verdaderamente su causa en la conducta negligente
del practicante y constituye entonces un dafio directo. Los padres podrian también
pretender la indemnizacién si la incapacidad que afecta al hijo es fuente, para
ellos, de gastos suplementarios»°.

En su obra Los refos juridicos de la genética, Emilssen Gonzdlez de Cancino
plantea serias inquietudes de dificil solucién:

«Hablar de responsabilidad [ ...] presupone la ruptura de un equilibrio, de un
orden dado y expresa la respuesta que el sujeto debe dar».

«[...] Comencemos por plantearnos algunos de los problemas mas punzantes
en esta materia: los que se refieren al trabajo de los médicos y otros especialistas
con los embriones humanos. Dentro de ellos sobresalen los de la responsabilidad
en y por la crioconservacién, por la creacién y destino de embriones, por la
destruccién de los mismos, y el no menos profundo de conocer si los cientificos
pueden dedicarlos a la experimentacién, y sila respuesta es positiva, cudles son o
deben ser los limites de su actuacién y cudles los criterios para determinar la
licitud o ilicitud de su conducta.

«Tvdas las preguntas al respecto nos remiten a un interrogante fundamental: ;en
términos juridicos el embrién es una personar O, planteado desde la perspectiva
procesal: el embridn tiene la misma proteccién juridica de una persona?»2.

Estas cuestiones complican atin mds el panorama de la responsabilidad que
le cabria a las instituciones o profesionales que practican las técnicas de
reproduccién humana asistida, toda vez que el sujeto pasivo del dafio podria
cambiar segun la categorizacién que se le dé al embrién humano.

Hoy la responsabilidad esta ligada al plano de la ética y de los principios
constitucionales, que se quedan cortos frente a los avances de la ciencia respecto
de estas materias.

Solo nos queda repensar al hombre, base y fin de toda sociedad, «se debe dar
paso a una nueva ética que resalte la responsabilidad social y trascendente del
individuo como miembro de una comunidad democritica y como eslabén de la
cadena de la vida de la especie, vida que ni comenz6 ni terminard con él»?2.

20 JEAN LonNis BAUDOUIN y CATHERINE 22 BRUNETTO CHIARELLI. “Documento di
LABRUSSE RiOU. Produire I’homme, cit., pp. un dibattito”, en Atropologia Contempordinea,
102 ss. Suplemento N° 1 (1987). Citado por

21 EMILSSEN GONZALEZ DE CANCINO. Los  EMILSSEN GONZALEZ DE CANCINO, Op. Cit.,
retos juridicos de la gemética, Bogota, p.41.
Universidad Externado de Colombia, 1996,
pp- 52 ss.






