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RESUMEN

La gineco obstétrica, es una subespecialidad de la medicina cuyo proposito es atender las
necesidades de salud integral de la mujer a lo largo de su vida. No obstante, hoy en dia, es la
segunda especialidad mas demandada en Colombia por pacientes que alegan haber sido
victimas de la mala praxis de los especialistas a su cargo. Esto ha puesto a los jueces, tanto en
materia civil como contencioso administrativo, en la obligacion de buscar la consolidacion de
reglas y parametros que permitan la resolucion de estos casos sin crear situaciones de
inseguridad juridica. No obstante, tal fin no ha sido alcanzado, pues cada vez son mas los fallos
contradictorios que ponen tanto a los médicos y entidades prestadoras del servicio de la salud,
como a los pacientes, en situaciones de incertidumbre e indefension, debido a que no se tiene
claridad respecto a los derechos y los deberes con que cuenta cada uno de ellos. Ademas, los
jueces carecen de herramientas necesarias para proferir fallos en derecho, basados en criterios
de justicia, equidad y busqueda de la verdad material, quedando sometidos a la necesidad de
acudir a su criterio personal; que muchas veces se aparta de la finalidad de la responsabilidad
médica. Es por ello, que la presente monografia, es el resultado de una investigacion general
que busca establecer si los parametros actualmente adoptados por nuestros falladores alrededor

de la materia, se ajustan a los fines perseguidos por la responsabilidad médica.

Palabras Claves: Responsabilidad civil, responsabilidad meédica, falla del servicio, medicina,
gineco obstétrica, responsabilidad subjetiva, responsabilidad objetiva, obligaciones de medio,

obligaciones de resultado, Lex Artis, mala Praxis.



ABSTRACT

Obstetrics and gynecology are a subspecialty of medicine, whose purpose is to meet the
comprehensive health needs of women throughout their lives. However, today, it is the second
most sued specialty in Colombia by patients who claim that they have been victims of
malpractice by the doctors in charge of them. This has placed judges, both in civil and
administrative litigation matters, in the obligation to seek the consolidation of rules and
parameters that allow the resolution of these cases without creating situations of legal
uncertainty. However, this goal has not been achieved, since there are more and more
contradictory rulings that place both doctors and health service providers, as well as patients,
in situations of uncertainty and defenselessness, since there is no certainty as to the rights and
duties of each one of them. In addition, judges lack the necessary means to make legal rulings
based on criteria of justice, equity, and the search for the material truth, being subjected to the
need to resort to their personal criteria, which often departs from the purpose of medical
liability. That is why this monograph is the result of a general investigation that seeks to
establish whether the parameters currently adopted by our judges on the matter are in line with

the purposes pursued by medical liability.

Key Words: Liability, medical liability, failure with the service, medicine,
obstetrics/gynecology, subjective liability, strict liability, obligations of means and obligations

of results, Lex Artis, bad Praxis.
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INTRODUCCION

De acuerdo con el articulo 2341 del Codigo Civil Colombiano “El que ha cometido un
delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la
pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”. En tal medida, surge en
nuestro ordenamiento juridico un deber de indemnizacion a cargo de toda persona que, con
culpa o dolo, en principio, genere un dafio a otro. Sin embargo, debido a que existen actividades
y situaciones potencialmente més riesgosas que otras, dentro del ordenamiento colombiano, se
cuenta con regimenes que, por decirlo de alguna manera, tienen un amplio desarrollo
jurisprudencial, legal y doctrinario, como lo son la responsabilidad por actividades peligrosas,
la responsabilidad en materia de transporte, la responsabilidad médica, entre muchas otras.

Sin embargo, cada vez son mas las actividades o situaciones que Illaman la atencién del
ordenamiento juridico, haciéndose meritorias de ser analizadas a profundidad con el fin de
evaluar si requieren el desarrollo de un subrégimen propio de responsabilidad. Ello, en la
medida en la que el derecho es cambiante, y como tal debe acoplarse a las necesidades sociales
que se vayan presentando. Por esta razdn, es que la responsabilidad civil médica en materia
gineco obstétrica, ha venido adquiriendo mayor relevancia dentro del ambito de la
responsabilidad civil y estatal. Y no ha de sorprendernos, si tenemos en cuenta que conforme a
las estadisticas del FEPASDE, la gineco-obstetricia es la segunda especialidad més demandada
en Colombia. Es asi como para el periodo comprendido entre 1993 y 2003, de cada 100
ginecoobstetras que hacian parte del fondo, 29 se encontraban demandados (Agudelo, 2015).

Pero, al igual que lo que ocurre con el derecho, la medicina también es una ciencia que
se encuentra en constante desarrollo debido a que los rapidos avances en materia tecnolégica
nos han brindado la posibilidad de acceder a nuevos conocimientos y métodos cada vez mas
exactos, eficaces y eficientes. Sin embargo,

“La Medicina no es una ciencia exacta, es una praxis fundamentada en la ciencia, pero

a diferencia de ésta, que trata de encontrar leyes generales, la Medicina se enfrenta a



casos particulares, en los cuales participan numerosas variables que no es posible

controlar y en los que el médico utilizando informaciéon imprecisa debe tomar

decisiones precisas. La Medicina no puede reducirse a la aplicacién del conocimiento

y técnicas especializadas ni puede guiarse por parametros fijos como pueden hacerlo

las ciencias naturales” (Israel, 2002).

Debido a ello, es claro que al no existir procedimientos y/o tratamientos especificos con
resultados garantizados, y al ejercerse sobre seres humanos con diferentes organismos y
situaciones particulares, por regla general es imposible asegurar que en todos los casos se llegue
al resultado deseado. Existiendo, claro esta, casos muy excepcionales, como en materia de
cirugias estéticas en las que ello si es posible (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, 7 de diciembre 2020).

Esto puede ser claramente evidenciado en la rama de la ginecoobstetricia, pues los
médicos dedicados a esta especialidad, tienen a su cargo no solo de cuidado del estado fisico
de las madres y de los no nacidos, sino que también asumen el rol de ser cuidadores, asesores
y consejeros de mujeres en temas relativos a los efectos psicoldgicos y sociales vinculados a la
maternidad, mecanismos de anticoncepcién y mecanismos de prevencion y tratamiento de
enfermedades de transmision sexual (Castillo, s.f.)

Es por ello, que la ginecobstetricia es una de las especialidades de la medicina con
mayor expectativa y que requiere mayor cuidado, pues trae consigo un componente emocional
bastante elevado alrededor del embarazo y el parto, el buen estado de salud de la madre y el
feto, la posibilidad de dafiar no solo a un paciente sino a dos, los embarazos no deseados y los
mecanismos iddneos para evitar que ellos se den, entre muchas otras cosas.

Lo anterior implica también la exigencia de un alto grado de responsabilidad y
diligencia por parte de los especialistas. No puede olvidarse que, de no cumplirse este estandar
con rigurosidad, se pueden desencadenar efectos muy negativos en la vida de los pacientes,

tanto a nivel fisico como psicoldgico. Por lo anterior, en los Gltimos afios el nimero de



demandas y quejas en contra de médicos dedicados a la ginecoobstetricia ha aumentado
considerablemente como pudo evidenciarse. Ya que dichos errores y efectos negativos son
susceptibles de ser alegados en procesos legales llevados en contra de los médicos, por aquellos
pacientes que sostienen haber sido victimas de la negligencia o mala praxis de éstos.

Pues bien, debido a la importancia que ha adquirido este tema bajo las luces de la
responsabilidad civil, en este escrito buscaremos darle respuesta al interrogante de si las reglas
y parametros jurisprudenciales actualmente utilizados para el analisis de la responsabilidad
médica gineco-obstétrica cumplen con los objetivos de la responsabilidad médica. Por ello, la
ruta que se seguird para cumplir con el propdsito de la presente monografia sera la siguiente.

En primer lugar, se hara un breve anélisis de la responsabilidad civil en el ordenamiento
juridico colombiano, que permitira el entendimiento general del presente escrito.
Seguidamente, se aterrizara el tema a la responsabilidad civil en materia médica, con el fin de
dar a conocer las reglas y parametros aplicables para resolver este tipo de casos. Posteriormente,
comenzaremos a desarrollar el tema principal de nuestro escrito, el cual es la responsabilidad
médica en materia gineco obstétrica; para ello, se brindaran al lector algunas concepciones
generales en torno al concepto y definicién de esta rama de la medicina, y se expondra la
evolucion jurisprudencial que la misma ha sufrido a través de los afios. Luego, se traeran a
colacion algunos fallos trascendentales, que nos permitiran demostrar las diversas posturas y
debates existentes en torno a la responsabilidad civil en materia gineco obstétrica. Finalmente,
se expondran las principales conclusiones y hallazgos en torno a la tematica objeto de estudio.

1. GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

1.1.Concepto

La responsabilidad civil es una rama del derecho privado que se encarga de resarcir a
las personas por los dafios padecidos con ocasion de un hecho ilicito que ha atentado contra su

integridad o sus bienes. De acuerdo con Lopez y Lopez (2012) la responsabilidad civil:



“puede ser definida, de forma general, como el deber de reparar las consecuencias de
un hecho dafioso por parte del causante, bien porque dicho hecho sea consecuencia de
la violacion de deberes entre el agente dafioso y la victima al mediar una relacién
juridica previa entre ambos, bien porque el dafio acaezca sin que exista ninguna
relacion juridica previa entre agente y victima”.

En tal medida, si bien la responsabilidad civil parte del mismo principio rector de que
todo el que causa un dafio debe repararlo, encuentra su génesis en fuentes diferentes. Por un
lado, la responsabilidad contractual surge como consecuencia del incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de un deber juridico singular y concreto, emergente de una situacion
juridica determinada (Corte Constitucional, 9 de diciembre de 2010). Normalmente, nace de un
incumplimiento contractual. Por su parte, la responsabilidad civil extracontractual surge con
independencia de un vinculo contractual, es decir, que no requiere de una relacion juridica
precedente o fuente generadora de obligaciones para que la misma pueda configurarse (Corte
Constitucional, Sala Plena, 24 de abril de 2018). Basta con que una persona le genere un dafio
injustificado a otra que no esté en deber de soportarlo, para que surja en cabeza de esta el deber
de repararlo (Navarro & Veiga, 2013).

1.2.Elementos de la Responsabilidad

En linea con lo anterior, algo que si tienen en comun ambos regimenes, es que sus
elementos de existencia son los mismos. Estos elementos son: (1) El dafio, comprendido este
como "... el menoscabo que, a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado, sufre
una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad, ya en su patrimonio™
(Zanonni, 2005). Que puede ser de caracter patrimonial, como el lucro cesante o el dafio
emergente, o de caracter extrapatrimonial como los perjuicios morales, el dafio a la vida en
relacién, entre otros. (2) El factor de imputacién, que exige que la persona causante del dafio
haya actuado de forma culposa para que surja el deber de indemnizar. Se aclara, claro esta, que

ello aplica para los casos de responsabilidad subjetiva, pues en el caso de la responsabilidad
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objetiva, no serd necesario que haya habido culpa del causante del dafio para que se le exija el
deber de indemnizarlo; es decir, bajo el régimen de responsabilidad objetiva, basta con que
exista un dafio, y un nexo causal entre dicho dafio y el actuar del agente dafiador. Y (3) Nexo
de causalidad, el cual implica que exista un vinculo de causalidad entre un hecho y un dafio. De
hecho, el articulo 2341 del Codigo Civil, establece que “El que ha cometido un delito o culpa,
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion...”, con lo cual se manifiesta
inequivocamente la relacion de causa-efecto que debe presentarse entre el hecho y el dafio.

Ahora bien, aun cuando si existan elementos comunes en ambos tipos de
responsabilidad, los mismos tienen diferencias practicas muy relevantes. En tal medida, en
cuanto a la responsabilidad civil contractual, es necesaria la existencia de un vinculo juridico
previo entre la persona que alega el dafio y aquel a quien se le pretende imputar responsabilidad
por la causacién del mismo. Adicionalmente, es necesario que se haya producido la inejecucién
0 ejecucion defectuosa de la obligacion pactada en el contrato inicial, generando un
incumplimiento culposo. Y, por ultimo, se requiere la existencia de un nexo de causalidad entre
la obligacion previa que se incumplié o cumplié defectuosamente y el dafio generado (Corte
Constitucional, Sala Plena, 9 de diciembre de 2010).

Descendiendo a la responsabilidad contractual, vale la pena resaltar que, en el caso de
las obligaciones de medio, la victima debera probar que el incumplimiento contractual se debi6
a la culpa del demandado, debido a que este tipo de obligaciones no exigen que se obtenga un
resultado, sino que se pongan todos los medios necesarios para lograrlo, aun cuando ello al final
no sea posible. Por esta razon, a fin de que se le pueda imputar responsabilidad al deudor, se
debera probar que el mismo actu6 de forma dolosa o culposa (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Civil, 24 de mayo de 2017). Por otro lado, en cuanto a las obligaciones de resultado,
teniendo en cuenta que las mismas si exigen por parte del deudor que se obtenga el fin buscado,
en caso de ser incumplidas o cumplidas defectuosamente, se generara una presuncion de hecho.

Dicha presuncion consistira en suponer que el incumplimiento puede ser atribuido al actuar

11



doloso o culposo del deudor (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 24 de mayo
de 2017). No obstante, la forma de desvirtuarla sera acreditando que se configurd un eximente
de responsabilidad como lo es el caso fortuito, la fuerza mayor, el hecho de un tercero o la culpa
exclusiva de la victima, que como tal permita la ruptura del nexo de causalidad.

En cuanto a la responsabilidad extracontractual, la jurisprudencia ha determinado que
los elementos necesarios para que se configure son: (i) que exista un dafio que se le causé a una
persona (pudiendo ser un dafio corporal o un dafio al patrimonio); (ii) que se evidencie un actuar
culposo por parte del agente dafiador y; (iii) que exista un nexo de causalidad entre ese actuar
y el dafio causado. En estos casos se ha determinado que existen unos regimenes especificos de
los cuales dependerd si la culpa es probada o presunta como la responsabilidad por el hecho de
las cosas, por el hecho propio, por el hecho ajeno o por responsabilidad objetiva (Equipo de
redactores LEGIS, 2022).

1.3.Factores eximentes de responsabilidad

Por altimo, en este tema, vale la pena hacer algunos comentarios finales respecto a los
factores eximentes 0 exonerativos de responsabilidad, los cuales, tienen alta relevancia dentro
de algunas de las explicaciones que haremos mas adelante. Estos factores, hacen referencia a
aquellos eventos que rompen el vinculo causal que debe existir entre el hecho juridico imputable
a un sujeto y el dafio que, como consecuencia del mismo, se causa a otro. En otras palabras,
dichos eventos tienen la capacidad de romper el nexo causal entre el hecho imputable y el dafio.
A continuacion, expondremos brevemente los tres eximentes de responsabilidad existentes en
nuestro ordenamiento juridico.

El primero de ellos, hace referencia al caso fortuito o a la fuerza mayor, que, si bien en
la teoria son conceptos distintos, para temas practicos producen los mismos efectos. En tal
sentido, el articulo 1 de la Ley 95 de 1890 dispone que “Se Ilama fuerza mayor o caso fortuito,
el imprevisto al que no es posible resistir, como un naufragio, un terremoto, el apresamiento

de enemigos, los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico”. De tal definicion,
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podemos entonces afirmar que, para que pueda alegarse caso fortuito o fuerza mayor, es
necesario que tal evento esté revestido de caracteristicas de imprevisibilidad e irresistibilidad.

En segundo lugar, tenemos el factor eximente del hecho de un tercero que, al igual que
la fuerza mayor o el caso fortuito, debe ser imprevisible e irresistible, y ajeno al actuar de aquel
a quien se le imputa el dafio. En tal medida, el tercero tiene que ser quien exclusivamente generé
el dafio. En palabras del Consejo de Estado,

“En relacion con la causal de exoneracion consistente en el hecho de un tercero, la

jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que la misma se configura siempre y

cuando se demuestre que la circunstancia extrafia es completamente ajena al servicio

y que este Gltimo no se encuentra vinculado en manera alguna con la actuacion de

aquél” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, 26 de marzo de 2008. Ver en mismo

sentido: Consejo de Estado, Seccion Tercera, 18 de febrero de 2010).

Por ultimo, tenemos el factor exonerativo de la culpa exclusiva de la victima que, como
se vera a continuacion, tiene gran relevancia en este tema. Ello, debido a que, en virtud de este
factor, de lograr probarse que el hecho de la victima fue la Unica causa que genero el dafio, se
interrumpira el vinculo causal, eximiendo asi de responsabilidad a aquel a quien se le imputaba
inicialmente. Por otro lado, se resalta también el fendmeno de la reduccion de la indemnizacion,
que halla su sustento en el articulo 2357 del Cadigo de Civil, y que se configura cuando un juez
considera que hay lugar a disminuir la indemnizacidn que le corresponde a la victima, bajo el
entendido de que una parte de la causacion del dafio se debio a la conducta imprudente que la
expuso a dicho riesgo, y la otra al agente dafador.

A este respecto, los hermanos Mazeaud sostienen en su libro “Lecciones de derecho
civil parte segunda” que el hecho de la victima solo lleva

“[C]onsigo la absolucién completa [cuando] el presunto responsable pruebe la

imprevisibilidad y la irresistibilidad del hecho de la victima. Si no se realiza esa prueba,

el hecho de la victima, cuando sea culposo y posea un vinculo de causalidad con el
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dafio, produce una simple exoneracion parcial: division de responsabilidad que se
efectla teniendo en cuenta la gravedad de la culpa de la victima” (Mazeaud &
Mazeaud, 1960).

2. GENERALIDADES DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA

2.1.Evolucién historia de la responsabilidad del médico

Desde el analisis del derecho babilonico, egipcio, griego y romano, entre otros, se ha
podido evidenciar el proceso evolutivo experimentado por la responsabilidad civil médica, cuyo
desarrollo no ha culminado, pues sin duda las nuevas generaciones podran vivir muchos mas
cambios. Lo anterior, por cuanto se esta en presencia de una disciplina hiperdinamica, formada
por multiples transformaciones y ajustes (Jaramillo, 2008).

Un claro ejemplo de lo anterior es que hasta hace muy poco, preponderaba la tesis de la
irresponsabilidad civil del médico, en virtud de la cual se entendia que, aun cuando la actividad
médica suponia un riesgo considerable para el paciente, también era vista como servicio a su
favor, impidiendo por tanto que un médico pudiese ser visto como responsable de algln dafio.
En otras palabras, esta tesis se estimaba racional bajo el pretexto de que el paciente debia asumir
los riesgos y vicisitudes del acto médico, pues se argumentaba que el médico era una especie
de salvador a la vez que un letrado en su arte (Lemaire, Francois, & Imbert, 1985).

Sin embargo, en la actualidad esta posicion se ha revaluado por completo, pues se ha
llegado a la conclusion de que el médico como profesional puede incurrir en responsabilidad
por los dafios que ocasione a causa de una transgresion de la ley de disciplina de su arte tal y
como aplica en todas las demas profesiones (Cardona, 1985). Adicionalmente, la
responsabilidad médica de ordinario es contractual y en muy pocas ocasiones se considera
extracontractual; es de ahi la fuerza intrinseca de la responsabilidad emergente del contrato de
prestacion de servicios médicos.

Uno de los primeros fallos en los que se evidencid este cambio es la Sentencia del 5 de

marzo de 1940, en la cual la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia sostuvo
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que,

“[...] la responsabilidad del médico es contractual no sélo en la convencion ordinaria,
en donde los cuidados se dan mediante una prestacion de honorarios, sino también en
los contratos resultantes de relaciones de confraternidad o cortesia donde los cuidados
se dan sin contraprestacion de dinero” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, 5 de marzo de 1940).

Ademas, su evolucion no se detuvo alli, pues fallos mas recientes han sido enféaticos en

sefialar que, la mera relacion existente entre las Entidades Prestadoras de Salud (EPS) y sus

afiliados es contractual, de suerte que, en caso de que se cause un dafio, el mismo debe ser

analizado desde la dptica de la responsabilidad contractual. Lo anterior, halla su sustento en la

sentencia SC13925 en la que la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia sefial6

que,

“[...] Con relacién al afiliado o usuario, la afiliacion, para estos efectos, materializa un
contrato, y por tanto, en linea de principio, la responsabilidad es contractual,
naturaleza expresamente prevista en los articulos 183 de la Ley 100 de 1983 que
prohibe a las EPS “en forma unilateral, terminar la relacion contractual con sus
afiliados”, y los articulos 16 y 17 del Decreto 1485 de 1994, relativos a los “contratos
de afiliacion para la prestacion del Plan Obligatorio de Salud que suscriban las
Entidades Promotoras de Salud con sus afiliados” y los planes complementarios |...]”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 30 de septiembre de 2016).

No obstante, como se dijo, también puede ser de naturaleza extracontractual, en aquellos

eventos en los que el médico actlia de forma unilateral en casos de emergencia (numeral 2 del

articulo 5 de la Ley 23 de 1981), sin que cuente con la posibilidad de hablar con el paciente o

sus familiares. A modo de ejemplo, estan los casos en los que llega un paciente en estado de

inconsciencia a urgencias, y se le tiene que atender con la mayor premura posible sin que su

condicién permita comunicarse con él o esperar a que lleguen sus familiares.
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2.2. Concepto

Ahora bien, ya teniendo nociones historicas del constante cambio que ha venido
sufriendo la responsabilidad civil médica, se hace menester poner de presente que en la
actualidad la misma es entendida como una herramienta que protege los derechos tanto de los
pacientes como del personal médico. Toda vez que busca regular e identificar cuando se esta
frente a un dafio indemnizable y en que casos se puede imputar responsabilidad. Lo anterior, se
torna fundamental ya que, a diario, en la medicina, ocurren adversidades propias de su
naturaleza tales como muertes, infecciones y contagios de paciente, entre otras; los cuales,
pueden o no atribuirse al medico tratante (Acosta, 2010).

Teniendo en mente lo anterior el ordenamiento colombiano ha establecido una serie de
normas tendientes a asegurar una correcta praxis del ejercicio de la medicina, cuyo
incumplimiento puede derivar en el surgimiento de responsabilidad. Por esta razon, el médico
a la hora de ejercer su profesion esta obligado a acatar todos los deberes y obligaciones propias
de la labor que desempefian, y, en caso de que este se aproveche de sus conocimientos en
detrimento de los intereses de sus pacientes o incumpla algunos de sus deberes y obligaciones,
se entendera que el mismo esta atentando contra derechos ajenos. Dichos actos, entendidos
como acciones u omisiones, de los profesionales de la salud, son los que dan lugar a que, de
cumplirse los demas presupuestos de la figura, los obliga a asumir su responsabilidad civil y
por ende que surja a su cargo la obligacion indemnizatoria.

Bajo este entendido, los médicos deben someterse en su actuar a una serie de conductas
y requisitos propios de su profesion, que se entienden esenciales y de obligatorio cumplimiento
en el marco de la buena praxis médica. Bajo estas luces, “Para realizar una buena practica
médica, se requiere que se haga con prudencia, pericia, diligencia, recta intencion y recta
conciencia médica, entendiendo estas actitudes y virtudes como las ha desarrollado

Aristoteles” (Anaya, et. al, 2013).
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Contrario a lo anterior, la mala praxis médica, considerada como una situacion de
impericia, negligencia o indolencia profesional, es aquella que se da en los casos en que el
médico produce un resultado previsible y a todas luces evitable de haber desarrollado
correctamente su labor. Adicionalmente, la imprudencia grave segun la doctrina es entendida
como la omision de todas las precauciones exigibles que debieron adoptarse durante el suceso
de que se trate o por lo menos de las mas esenciales (Cabarcas, 2002). No obstante, es
importante tener presente que, en un gran porcentaje de los casos, quien debe definir si la accién
médica puede o no ser considerada como errada es un experto, quien da su opinién calificada
con base en su expertis, transmitiendo al juez a cargo del caso, sus conocimientos especializados
y dotdndolo de herramientas necesarias para que pueda fallar con un mayor grado de certeza.
Por lo que, mal podria pensarse que basta con la mera opinién de un profano, bien sea el paciente
o sus familiares, para catalogar una accion como mala praxis.

En tal virtud, puede afirmarse que, si bien hay casos en los que el juzgador cuenta con
los elementos de juicio suficientes para fallar, sin necesidad de acudir a la opinién de un experto,
muchos otros requieren de un nivel de conocimiento muy técnico. Pues en estos, el juzgador se
encuentra imposibilitado para definir si la accién u omision acusada puede ser considerada bajo
la lex artis como mala préactica. Es en esos escenarios, su actuar se concentra en definir la
culpabilidad de dicha practica, la cual suele ser probada a través de la intervencion de experto
y el grado del resarcimiento que se le debe reconocer al perjudicado (Agrest, s.f.).

Al respecto, vale la pena traer a colacion la sentencia No. 6878 de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la cual, se afirmo que,

“[...] un dictamen pericial, un documento técnico cientifico o un testimonio de la misma

indole, entre otras pruebas, podran ilustrar al juez sobre las reglas técnicas que la

ciencia de que se trate tenga decantadas en relacion con la causa probable o cierta de
la produccion del dafio que se investiga. Asi, con base en la informacion suministrada,

podré el juez, ahora si aplicando las reglas de la experiencia comin y las propias de la
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ciencia, dilucidar con mayor margen de certeza si uno o varios antecedentes son causas
0, como decian los escolasticos, meras condiciones que coadyuvan pero no ocasionan.
De la misma manera, quedard al abrigo de la decision judicial, pero tomada con el
suficiente conocimiento aportado por esas pruebas técnicas a que se ha hecho alusion,
la calificacion que de culposa o no se dé a la actividad o inactividad del profesional,
en tanto el grado de diligencia que le es exigible se sopesa y determina, de un lado, con
la probabilidad de que el riesgo previsto se presente 0 no y con la gravedad que
implique su materializacién, y de otro, con la dificultad o facilidad que tuvo el
profesional en evitarlo o disminuirlo, asuntos todos que, en punto de la ciencia médica,
deben ser proporcionados al juez a efectos de ilustrarlo en tan especiales materias.”
(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 26 de septiembre de 2002).

2.3.0Obligaciones de medio vy de resultado

Adicional a lo mencionado, es necesario desarrollar un tema muy relevante en materia
médica, el cual se relaciona con el tipo de obligaciones que emanan de la relacion médico
paciente. Este asunto ha sido objeto de un amplio debate en nuestro ordenamiento juridico. En
tal medida, teniendo en cuenta que las obligaciones que pueden existir son de medio o de
resultado, es fundamental comprender qué implica cada una de ellas y como se relacionan con
el objeto de estudio de esta monografia. Al respecto, el Doctor Carlos Ignacio Jaramillo definio6
las obligaciones de medio como aquellas en las que,

“[...] el deudor se compromete a realizar una actividad — lo que ha originado que

igualmente se denominen “obligaciones de actividad” o en menor medida

“obligaciones de simple comportamiento”, con total prescindencia de la consecucion,

a posteriori, de un terminado concreto y tangible logro, por anhelado- o esperado- que

sea por parte de los contratantes, en especial por el paciente o enfermo. Su

compromissum, como se anticipd, estriba en desplegar una actividad diligente,

enderezada a satisfacer, en lo posible el interés -primario- de su contratante (el
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paciente) que dista de un resultado particular, en razon de que éste no integra o

conforma el deber de prestacion, lo que significa que no esta en obligatrione, como lo

revela un sector de la doctrina especializada [...]” (Jaramillo, 2008).

Del mismo modo, en su obra definié las obligaciones de resultado como aquellas en las
que

“[...] el deudor no solo se compromete a desplegar — o desarrollar — una actividad

bdsica — o neurolégica — (instrumental, si se quiere), sino a cumplir, como su nombre

graficamente lo revela, un resultado (opus) que, un plano ontolégico, se puede apreciar

(ens real), de suerte que si no se obtiene (hacer calificado), no se extingue el deber de

prestacion a su cargo, por mas diligencia que haya empleado [...]” (Jaramillo, 2008).

Es asi, como en Colombia, se ha entendido que, “la responsabilidad médica es de medio
y no de resultado; es decir el galeno no esta en la obligacion de garantizar la salud del enfermo,
pero si de brindarle todo su apoyo en procura de su mejoria” (Ruiz, 2004). Bajo estas luces, se
entiende, en la mayoria de los casos que, si un profesional de la salud incurre en un
comportamiento culposo o negligente, seré responsable de los dafios causados.

No obstante, se precisa, que excepcionalmente, del ejercicio de la actividad médica
pueden surgir obligaciones de resultado. Tal es el caso de algunas cirugias estéticas, en donde
los pacientes tienen un convencimiento de que se obtendra un resultado en especifico a causa
del acuerdo pactado con el médico cirujano y la informacion que le ha sido brindada por éste.
De esta forma, sélo se causa responsabilidad médica y surge el deber de indemnizar a la victima
cuando pueda llegar a concluirse que el contrato asegurd un determinado resultado que no se
obtuvo, por una causa distinta a aquellas que puedan ser alegadas como causales de
exoneracion.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia,

“[...] contrario a lo aseverado por el juzgador de segundo grado, las obligaciones

galénicas son por regla general de medios, incluso en materias estéticas, salvo que haya
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factores objetivos que permitan inferir que el tratante asumié un compromiso de resultado,
como precisamente sucedi6 en el sub lite, pues Victor Hugo Carrillo Garcia asintio en que
frente a sus pacientes adquirio un deber de satisfacer las expectativas propias de este tipo de
tratamientos, que no son otras que alcanzar un mejoramiento estético, a partir de lo cual su
responsabilidad debia analizarse desde el punto de vista de la culpa presunta, tanto en el
campo contractual o como extracontractual [...]”” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil, 7 de diciembre 2020).

2.4.Consentimiento informado

Ahora bien, también se hace necesario resaltar que la actividad médica implica por regla
general obligaciones de naturaleza contractual. Es asi, como se entiende que la prestacion del
servicio se soporta en el consentimiento que brinda el paciente luego de ser informado de todo
lo relevante a la atencién. En otras palabras, es evidente que la relacién médico-paciente esta
reglada por un expreso acuerdo de voluntades, el cual compromete el actuar médico a cumplir
una determinada obligacién o a poner todos los medios necesarios para la consecucion de esta.
Es por esta razon que las instituciones de salud deben cumplir de forma cautelosa y segura con
todos los cuidados establecidos para sus actividades y prestar los servicios de la forma mas
diligente posible.

En virtud de lo anterior, se pone de presente que el consentimiento es uno de los
principales elementos de la responsabilidad médica que impone a todo profesional un deber de
informacion que, en caso de ser incumplido genera la obligacion de indemnizar los dafios que
puedan causarse. A este respecto, la Ley 23 de 1981, conocida como Ley de Etica Médica,
incorporo en el ordenamiento juridico la primera consagracion normativa que regula el tema;
en esta Ley, se establece “el principio general de que ningin médico intervendrd, ni clinica ni
quirdrgicamente a un paciente, sin obtener su previa autorizacion” (De Brigard, 2004). Asi

mismo, el articulo 15 de la mencionada ley, sefiala que,
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“El médico no expondrd a su paciente a riesgos injustificados. Pedird su consentimiento
para aplicar los tratamientos médicos y quirurgicos que considere indispensables y que
pueden afectarlo fisica o siquicamente, salvo en los casos en que ello no fuere posible,

y le explicard al paciente o a sus responsables de tales consecuencias

anticipadamente”.

En linea con lo anterior, el articulo 10 del Decreto Reglamentario 3380 de 1981,
encargado de reglamentar la ya citada Ley 23 de 1981, dispuso que,

“El medico cumple la advertencia del riesgo previsto a que se refiere el inciso segundo

del articulo 16 de la ley 23 de 1981, con el aviso que en forma prudente, haga a su

paciente o a sus familiares o allegados, con respecto a los efectos adversos que, en su
concepto, dentro del campo de la prdctica médica, pueden llegar a producirse como
consecuencia del tratamiento o procedimiento médico”.

Por lo anterior, es posible afirmar que el consentimiento informado, mas que un tramite
burocratico, es la principal herramienta que tienen los pacientes para estar informados de las
posibles consecuencias adversas de su intervencion o tratamiento, asumiendo los riesgos
previstos de cualquier decision que tomen. En tal sentido, (de Brigard, 2004) sefiala que,

“El paciente es el verdadero protagonista de la relacion médico-paciente. El

consentimiento informado busca enfatizar en el derecho a la informacidn del paciente,

para que sea él guien asuma el riesgo previsto de cualquier decisién terapéutica o

procedimiento. Todas las intervenciones profesionales de los médicos, salvo los casos
de urgencia vital, deben estar precedidas por la autorizacion del paciente. La obtencion
del consentimiento informado es un proceso que va mas alla de obtener una firma sobre
un formulario estandarizado”. (Subrayado fuera de texto).

A su vez, la Corte Suprema de Justicia definid el consentimiento informado como la

herramienta que,
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“[...] materializa el derecho fundamental de todo paciente a tomar decisiones

preponderantes en torno a su salud fisica y mental, por lo tanto, de someterse libre y

voluntariamente al diagnostico o al procedimiento sugerido por el galeno, una vez ha

recibido de éste la explicacién suficiente, idonea y clara relacionada con el mismo.”

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 24 de mayo de 2017).

Entendido lo anterior, y teniendo en cuenta que, como se expuso, la relacion medico-
paciente es por regla general de caracter contractual, el consentimiento debe contar con los
mismos requisitos que los de un acto juridico; a saber, partes, capacidad, consentimiento, objeto
y causa. No obstante, se precisa que el mismo cuenta con algunas regulaciones especiales para
aquellos casos en los que, quien requiere del tratamiento es un menor de edad, una persona en
estado de inconsciencia 0 una persona mentalmente incapaz; al respecto, el articulo 14 de la
Ley 23 de 1981 dispone que “El médico no intervendré quirurgicamente a menores de edad, a
personas en estado de inconsciencia 0 mentalmente incapaces, sin la previa autorizacién de
sus padres, tutores o allegados, a menos que la urgencia del caso exija una intervencion
inmediata”. Es por ello,

“que el crecimiento de las demandas que ha puesto en tela de juicio el alcance de

responsabilidad del médico, se origina por el objeto contractual establecido dentro del

consentimiento informado que suscribe con el paciente”. (Franco, 2014)

En tal virtud, es que puede afirmarse que, al ser el contrato médico de caracter
consensual en los términos del articulo 1500 del Codigo Civil, el mismo se perfecciona tan solo
con lavoluntad de ambas partes. Lo anterior, halla su sustento en el numeral primero del articulo
5 de la Ley 23 de 1981 en el cual se establece que la relacion médico-paciente se cumple por
decisién voluntaria y espontanea de ambas partes. Adicionalmente, es importante sefialar que,
en los términos del articulo 12 de la Ley 23 de 1981, el médico esta en la obligacién de dejar
constancia en la historia clinica de advertencia del riesgo previamente informado, o de la

imposibilidad de llevar a cabo el tratamiento o intervencion.
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Habiendo comprendido la importancia del consentimiento informado, es necesario
poner de presente los diferentes efectos que el mismo puede generar, dependiendo de si el
médico lo otorga con el lleno de los requisitos legales, o si por el contrario incumple su
obligacién o la cumple defectuosamente. A continuacién, se exponen los tres escenarios de
susceptible ocurrencia y sus efectos:

2.4.1. Escenario No. 1

El médico cumple su deber a cabalidad, explicandole al paciente todos y cada uno de
los riesgos concretos de posible materializacion y en términos sencillos y comprensibles para
que este, cuente con las herramientas necesarias y suficientes para expresar su consentimiento
libre de vicios de someterse al tratamiento, procedimiento o terapia ofrecida.

En este escenario, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que se configura un
eximente de responsabilidad. Asi, si se materializa un riesgo previsible, no imputable a la
conducta del médico, éste no serd considerado responsable (Corte Suprema de Justicia. Sala
Plena, 12 de marzo de 2010).

2.4.2. Escenario No. 2

El galeno brinda informacion insuficiente y abstracta (in genere), en términos médico-
cientificos de compleja comprension y sin tomar en cuenta la situacién en concreto de su
paciente (e.g. Antecedentes, comorbilidades, etc.).

A diferencia de lo que ocurre en el escenario No. 1, el incumplimiento parcial y/o
defectuoso del deber de informacién impide que el medico pueda alegar que medio
consentimiento informado como una causal de exoneracion en responsabilidad médica (Corte
Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil, 17 de noviembre de 2011).

2.4.3. Escenario No. 3

El médico omite por completo su deber de informacion, impidiéndole al paciente la

posibilidad de tomar una decision informada y libre.
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En este caso, segun se ha visto de recientes fallos, los posibles efectos son los siguientes:
i) Que no se pueda alegar que medid consentimiento informado como causal de exoneracion de
responsabilidad médica; y ii) Que incluso pueda atribuirsele responsabilidad al médico y a la
entidad por la sola ausencia de este requisito, tal y como en su momento lo sefiald la mencionada
sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 17 de noviembre de 2011. En palabras de esta
entidad,

“[...] la_omisién de la obligacién de informar vy obtener el consentimiento informado,

hace responsable al médico, y por consiguiente, a las instituciones prestadoras del

servicio de salud, obligadas legalmente a verificar su estricta observancia, no sélo del

quebranto a los derechos fundamentales del libre desarrollo de la personalidad,
dignidad y libertad, sino de los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales causados a
la persona en su vida, salud e integridad sicofisica a consecuencia del tratamiento o
intervencién no autorizado ni consentido dentro de los parametros legales segun los
cuales, con o sin informacion y consentimiento informado, “[l]a responsabilidad del
médico por reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto del
tratamiento, no ird mas alla del riesgo previsto” (articulo 16, Ley 23 de 1981), salvo si
expone al “paciente a riesgos injustificados” (articulo 15, ibidem), o actua contra su

voluntad o decision negativa o, trata de tratamientos o procedimientos experimentales

no consentidos expressis verbis, pues en tal caso, el médico asume los riesgos, vulnera

la relacion juridica y existe relacion de causalidad entre el incumplimiento y el dafio.”

(Subrayado y negrilla fuera del texto) (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Civil, 17 de noviembre de 2011).

De lo hasta aqui mencionado, es posible afirmar que, cuando no se encuentran presentes
la totalidad de los requisitos del consentimiento informado, no se configura un eximente de

responsabilidad por los riesgos previsibles. Ello, en la medida en la que hay una omision, total
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o parcial, de la obligacion del médico de brindar informacion clara, detallada y suficiente
respecto del procedimiento médico, intervencion quirurgica o tratamiento a aplicar.

Lo anterior, encuentra su sustento en el hecho de que se entiende que la omision del
consentimiento informado genera como consecuencia el desconocimiento de los derechos
fundamentales de los pacientes como lo son libre desarrollo de la personalidad, la dignidad y la
libertad (Franco, 2014).

Por ultimo, se pone de presente que, si bien obtener el consentimiento informado es
fundamental en la relacion entre el médico y su paciente, también es indispensable que el mismo
sea incluido en la historia clinica de este ultimo. Lo anterior, por cuanto este documento
constituye el principal medio de prueba en un proceso de responsabilidad médica, al ser el que
le permite al juzgador conocer los tratamientos o procedimientos médicos aplicados. En otras
palabras, es la herramienta mas idonea para definir si los servicios y atenciones prestados al
paciente eran los necesarios de acuerdo con: i) los procedimientos médicos y la lex artis
aplicables para la época, y ii) las necesidades del paciente, de acuerdo con sus antecedentes y
comorbilidades, si las hubiera.

De hecho, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sido enfatica al sefialar que son
deberes tanto del médico como de la entidad hospitalaria la conservacion y custodia integral de
la historia clinica, pues en caso de incumplirse estos deberes, se configura no sélo una clara
inobservancia de la ley, sino también un indicio de falla de servicio en contra del ente
hospitalario, cuando, valga decir, el mismo tenga la connotacion de ser una entidad publica.

Al respecto, la Seccion Tercer del Consejo de Estado, sefiald que, en el evento de
incumplir estos deberes,

“[...] corresponderia a la entidad demandada desvirtuar el indicio de falla —que se

convierte en una presuncion judicial o de hombre (presumptio hominis)— toda vez que

la historia clinica constituye el eje central sobre el cual se estructura no sélo la atencion

integral médica y hospitalaria, sino que, en el derecho de dasios por la actividad
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sanitaria se erige como el principal instrumento de conviccion e ilustracion para el
juez, circunstancia por la cual su ausencia genera una presuncion judicial —
estructurada en las reglas de la experiencia, la sana critica y la evidencia. [...]”

(Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia, 25 de abril de 2012).

3. RESPONSABILIDAD EN MATERIA GINECO-OBSTETRICA

3.1.Concepto

La ginecobstetricia es una subespecialidad de la medicina cuyo propdsito es atender las
necesidades de salud integral de la mujer a lo largo de su vida. No obstante, la misma puede
subdividirse en dos ramas; la obstetricia y la ginecologia. La obstetricia por su parte es la que
ofrece a las mujeres servicios de atencion integral durante su etapa de vida fértil, estado de
embarazo, proceso de parto, posparto y puerperio, mientras que la ginecologia es la encargada
de tratar, y de ser posible curar, las enfermedades y padecimientos clinicos de los 6rganos del
sistema reproductor de la mujer, dentro de los cuales encontramos como principales el Gtero, la
vagina y los ovarios (Clinica Imbanaco, s.f.).

Es claro entonces gue esta especialidad médica es de fundamental relevancia en la vida
de toda mujer, pues le da la posibilidad no solo de ser atendida y tratada en caso de presentar
algln padecimiento, sino que también implica mecanismos de control y prevencién. De esta
forma, su importancia radica en el hecho de que los gineco obstetras deben velar porque sus
pacientes reciban no solo los cuidados pertinentes, sino también la asesoria y acompafiamiento
suficiente. De hecho, en los casos de embarazos, los médicos dedicados a esta especialidad
estan en la obligacion de cuidar no solo la salud fisica de la madre y del no nacido, sino también
en brindarles atencién y acompafiamiento en aspectos emocionales, psicoldgicos y sociales de
la maternidad (Matos, 2020).

3.2.0bligaciones de los gineco obstetras

En esa medida, surgen diversas obligaciones para los especialistas de las cuales
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resaltamos las siguientes, por considerarlas como las principales:

3.2.1. Asesoramiento

Los médicos gineco obstetras tienen a su cargo el rol de ser asesores de las mujeres no
solo a lo largo de su embarazo, sino también previo y posterior a ello. Su tarea consiste en
brindar recomendaciones generales de conformidad con las necesidades concretas de cada uno
de sus pacientes. De hecho, una correcta asesoria por parte del especialista brinda herramientas
suficientes a las mujeres para conocerse a si mismas, crecer y madurar durante toda su vida;
ademas, les permite conocer sobre su estado de salud y tomar las medidas de prevencién que se
hagan necesarias de conformidad con las recomendaciones que surjan de dichas asesorias
(métodos de planificacion, mecanismos de prevencion de enfermedades de transmision sexual,
citas de control, entre otras cosas). Ello sin contar con el hecho de que en caso de que se presente
alglin padecimiento médico, un adecuado y confiable asesoramiento es lo que les permitird a
las mujeres decidir qué tratamiento deberan iniciar de acuerdo con sus sintomas y condicion
(Consulta Ginecologia, n.d.).

3.2.2. Control durante el embarazo

El médico tiene la obligacién de velar por la salud de madre y el feto durante el periodo
de embarazo, debiendo llevar a cabo los controles prenatales que sean necesarios bien sea para
corroborar que el embarazo se esta desarrollando con normalidad, o para descubrir que existen
factores de riesgo que tienen la potencialidad de generar futuras complicaciones.
Adicionalmente, estan capacitados para intervenir a sus pacientes quirdrgicamente en caso de
considerarlo necesario, hacer recomendaciones generales para garantizar que la normalidad del
embarazo continle, proponer tratamientos que disminuyan la probabilidad de que se
materialicen los riesgos previstos, y ordenar exdmenes y ecografias que le permitan conocer el
estado de salud de la madre y el feto y el tiempo de gestacion. (Matos, 2020).

3.2.3. Mecanismos de prevencion
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En linea con lo anterior, los médicos también deberan ahondar en la salud de la madre
y tomar las medidas necesarias para identificar posibles problemas de salud y/o comorbilidades
capaces de poner en riesgo su vida o salud. Lo anterior por cuanto la deteccion temprana de
estas situaciones, aumentan la posibilidad que tienen los gineco obstetras de realizar los
tratamientos o procedimientos que reduzcan los riesgos en el embarazo. (Matos, 2020).
3.2.4. Parto

Una vez culminado el proceso de gestacion e iniciado el proceso de parto, los
especialistas deberan cumplir cabalmente sus obligaciones de control (e.g.medicion de signos
vitales), que permitan salvaguardar la vida de la madre y el feto, y brindar su acompafiamiento
hasta que el bebé nazca. (Matos, 2020).

3.2.5. Postparto y puerperio

Finalizado el proceso de parto, el profesional y su equipo deberan brindarle a la madre
las atenciones necesarias para su pronta recuperacion. También estaran en la obligacion de
realizar chequeos constantes a la salud del menor, con el fin de lograr identificar si existen
situaciones que puedan ponerlo en riesgo a corto, mediano o largo plazo. Todo ello, claro estd,
dentro de los limites racionales que los avances tecnoldgicos asi lo permitan.

De lo anterior, se evidencia claramente, que la ginecoobstetricia al igual que las demas
ramas de la medicina, no implica, por regla general, obligaciones de resultado en cabeza de los
profesionales, sino obligaciones de medio. Un claro ejemplo de esto es que durante el embarazo
y nacimiento de un bebé, no existe la posibilidad de garantizar que no se presenten
complicaciones, sino que por el contrario la obligacion del médico se limita a poner todos los
medios necesarios para salvaguardar la vida de la madre gestantes y su hijo cumpliendo a
cabalidad los procedimientos cominmente utilizados, y sélo apartarse de estos si las
circunstancias asi lo ameritan (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 17 noviembre
de 2011).

Es evidente entonces, para las autoras de este escrito, que si las obligaciones que se
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configuran en cabeza de los especialistas son de medio el régimen de responsabilidad aplicable
es el de responsabilidad subjetiva. Sin embargo, esto no es tan claro en la practica, pues como
puede evidenciarse en reiterados fallos de los ultimos afios, existen maltiples contradicciones
que denotan el gran vacio legal que hay en el tema.

3.3.Evolucién histérica de la responsabilidad médica en materia gineco obstétrica

Como reflejo de lo anterior, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha adoptado
diversas posturas juridicas en sus fallos respecto de los criterios que deben ser aplicados para
evaluar el comportamiento del médico y del hospital en los casos en donde se ha producido un
dafio. De hecho, se puede observar de la lectura de dichos fallos que ademas de ser diferentes,
los mismos se caracterizan por ser manifiestamente contradictorios. Ademas, puede
evidenciarse que a la fecha las altas cortes no se han ocupado de unificar los criterios de
evaluacion que deben ser aplicados a los casos de esta naturaleza, generando que los jueces no
cuenten con una guia suficiente al momento de resolverlos. Por el contrario, se han adoptado
distintas posturas que radican en el criterio y opinion exclusiva del juzgador, quien no cuenta
con un precedente jurisprudencial definido.

Esto denota el gran vacio legal que existe y la evidente falta de seguridad juridica que
impera hoy en dia, permitiendo que se ponga en tela de juicio si los elementos de la
responsabilidad civil se aplican correctamente, o si por el contrario son manifiestamente
desconocidos, impidiendo el adecuado entendimiento y ejercicio de los derechos y deberes de
las partes, y poniéndolas en estado de incertidumbre e indefension a lo largo de todo el proceso
(Jiménez, 2012).

Es por ello, que en adelante nos ocuparemos de exponer la evolucién histérica que ha
sufrido la responsabilidad civil médica en materia gineco-obstétrica a lo largo de los afios. Para
tal efecto, se debe tener en cuenta que son tres (3) las principales posturas que han sido aplicadas
por los juzgadores al momento de resolver este tipo de casos. En palabra de la Corte

Constitucional en Sentencia de Unificacion No. 048/22 del 16 de febrero de 2022,
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“[...] los casos referidos a dafios por actos obstétricos han tenido una dindmica propia
[...]:

- En un comienzo, la Seccion Tercera se inclind por considerar que cuando el

embarazo habia sido normal, pero no terminaba satisfactoriamente, la

obligacién de la entidad demandada era de resultado.

- Luego se insistio en que la imputacion de responsabilidad debia hacerse a titulo

objetivo, siempre y cuando el proceso de gestacion fuera normal desde el inicio.
- Finalmente, existid6 un cambio de postura y se considerd que no es posible
resolver asuntos sobre la prestacion del servicio médico de obstetricia bajo un

regimen objetivo de responsabilidad. En estos asuntos, le corresponde al

demandante probar (i) el dafo, (ii) la falla en el acto obstétrico y (iii) el nexo

causa mediante cualquier medio probatorio, siendo el _indicio la prueba por

excelencia [...]” [Negrilla fuera del texto] (Corte Constitucional, Seccidn
Tercera,16 de febrero de 2022).

Bajo estas luces, se procedera a profundizar cada una de estas corrientes juridicas con
el fin de entender como fueron evolucionando en el tiempo tanto en el Consejo de Estado, como
en la Corte Suprema de Justicia y finalmente plantear la opinién que nos merece la postura
actualmente aplicable a los casos de esta naturaleza.

3.3.1. Consejo de Estado

3.3.1.1.Primera Etapa: Obligacién de resultado

En un primer momento, el Consejo de Estado se inclind por sefialar que las obligaciones
que surgian entre un médico y su paciente en materia gineco obstétrica eran de resultado. Ello,
siempre y cuando el embarazo hubiera evolucionado con normalidad. El efecto de esta tesis era
que si el embarazo no finalizaba satisfactoriamente y segln lo que se esperaba, se configuraba
una presuncion de culpa en cabeza tanto del médico como de la entidad prestadora del servicio

de salud, que en la realidad era préacticamente imposible de desvirtuar, causando, en la gran

30



mayoria de casos, que se condenara a los profesionales de la salud. Al respecto, el Consejo de

Estado sefial6 que,
“[...] cuando se trataba de un embarazo normal, que no ha presentado complicacion
alguna durante todo el proceso de gestacion, pero que se causa un dazso durante el
parto, la responsabilidad tiende a ser objetiva, por cuanto en ese evento surgia una
obligacion de resultados, bajo el entendido de que tiene que ver con un proceso normal
y natural y no como una patologia [...]” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia
de 17 de agosto de 2000, citada por: Consejo de Estado, Seccion Tercera, 28 de julio de
2011).

3.3.1.2.Sequnda Etapa: Responsabilidad objetiva

La segunda etapa, muy al compas con la primera se caracterizd por una imputacion
objetiva de responsabilidad que partia del presupuesto de que el embarazo era un proceso
natural que debia culminar en debida forma. En tal sentido, la labor de los médicos gineco
obstetras era vista meramente como un apoyo encaminado a que dicho “proceso natural”
finalizara de la mejor manera posible, generando en cabeza de estas obligaciones Unicamente
de resultado. Esto, siempre y cuando el proceso de gestacion fuera normal desde el inicio (Corte
Constitucional. Seccion Tercera, 16 de febrero de 2022).

Bajo esta tesis, siempre que el proceso de embarazo evolucionara con normalidad, se
entendia que el médico debia responder en caso de que se produjera un dafio, pues,

“En casos como estos, parte de la doctrina se inclina por encontrar una obligacion de

resultados, puesto que lo que se espera de la actividad médica materno-infantil, es que

se produzca un parto normal, que es precisamente la culminacion esperada y

satisfactoria de un proceso dispuesto por la naturaleza, en donde la ciencia médica

acude a apoyarlo o a prever y tratar de corregir cualquier disfuncionalidad que
obstaculice su desarrollo normal o ponga en riesgo a la madre o al que estd por nacer.

Lo especial y particular de la obstetricia es que tiene que ver con un proceso normal y
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natural y no con una patologia” (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 17

de agosto de 2000).

Previo a seguir con la tercera y actual etapa de la responsabilidad médica en materia
gineco obstétrica, se hace necesario hacer la observacion de que las primeras dos tesis
adoptadas, si bien reciben nombres diferentes, tenian el mismo efecto practico. En la primera
etapa, la responsabilidad terminaba siendo objetiva debido a que las obligaciones del médico
eran de resultado, mientras que, en la segunda, al ser las obligaciones de resultado, la
responsabilidad termina siendo objetiva. Es claro entonces que, si bien el Consejo de Estado
buscd darle un giro a su precedente, el efecto de dicho propdsito fue imperceptible, pues al final
del dia, las dos posturas conducian a un mismo resultado, aunque fuere por caminos diferentes;
en otras palabras, el orden de los factores no alteraba el producto: la existencia de una
presuncion practicamente imposible de desvirtuar.

3.3.1.3.Tercera Etapa: Responsabilidad subjetiva con indicio de falla de servicio.

No obstante, todo lo anterior se ha replanteado, llevandonos a la tesis actualmente
vigente, segun la cual,

“no es posible resolver asuntos sobre la prestacion del servicio médico de obstetricia

bajo un régimen objetivo de responsabilidad. En estos asuntos, le corresponde al

demandante probar (i) el dafio, (ii) la falla en el acto obstétrico y (iii) el nexo causa

mediante cualquier medio probatorio, siendo el indicio la prueba por excelencia”

(Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de marzo de 2010).

Sin embargo, esta postura ha partido de una premisa fundamental: en caso de que se
cause un dafio durante el proceso de parto, se configura un indicio de falla de servicio

“[...] en el solo hecho de que la evolucion y proceso de embarazo se hubiera

desarrollado en términos normales hasta el momento del parto. Lo anterior, como

quiera que el solo indicio de falla del servicio, aunado a la prueba de la imputacion

factica que vincula la conducta con el dafio, daria lugar a encontrar acreditada la
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responsabilidad.

Por consiguiente, a la parte actora - en estos supuestos - , le corresponde acreditar el

dafio antijuridico, la imputacion factica -que puede ser demostrada mediante indicios

igualmente-, asi como el indicio de falla, esto es, que el embarazo se desarrollé en
términos normales hasta el momento del parto [...] (Consejo de Estado, Seccion

Tercera, Sentencia de 25 de mayo de 2011).

En virtud de esta postura, se entiende que, cuando un embarazo ha transcurrido con
normalidad, es un indicio de falla de servicio el hecho de que se presente un dafio al momento
del parto. Asi, la parte demandante tendrd a su cargo la labor de probar que el embarazo
evolucion6 de forma regular y que fue en el momento en el que se atendié el parto (y por ende
intervino la actuacion médica) que se configuro el dafio. Y, por consiguiente, le correspondera
a la parte demandada desvirtuar el indicio que, como se infiere, se convierte en una presuncion.

Es importante destacar, que esta postura encuentra su sustento en el hecho de que las
obligaciones que emanan de la relacion médico - paciente en materia gineco obstétrica son de
medio y no de resultado. Ademaés, como se ha expuesto, cuando del cuerpo humano se trata, la
posibilidad de que surjan riesgos, y mas adn se materialicen, incrementa mas que en otro tipo
de obligaciones. En esa medida, la medicina surge como un mecanismo de prevencion, cuidado
y asistencia en la atencién de padecimientos clinicos, cuyo fin es mitigar y/o intentar curarlos,
sin que sea posible garantizar un resultado cierto y favorable. Es entonces cuando podemos
afirmar que el ejercicio de la medicina, implica la confluencia de maltiples factores aleatorios,
que si bien pueden disminuirse en porcentajes casi absolutos, no pueden ser erradicados en su
totalidad; ni siquiera acudiendo a profesionales con décadas de experiencia y ampliamente
especializados en su area de expertis (Franco, Saavedra,Guzman, 2004).

De lo anterior, es posible afirmar que, a la fecha, los principales criterios que ha acogido
el Consejo de Estado para identificar si hay o no responsabilidad son los siguientes:

e Normalidad o anormalidad del embarazo como principal indicio del proceso.
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e Nivel de atencion de las IPS en Colombia.
e Circunstancias previas al parto.
e El acto médico como actividad compleja.

3.3.2. Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia:

A diferencia de lo que ocurre en el Consejo de Estado, la responsabilidad médica en
materia gineco-obstétrica no ha tenido avances significativos en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia. Ello es asi con todo y que en los Gltimos afios ha incrementado el nimero
de sentencias sobre esta materia. Asi, por ejemplo, en la Gltima década se profirieron, entre
otras, las siguientes sentencias de casacion: SC4124-2021, SC3344-2021, SC3728-2021,
SC292-2021, SC-562-2020, SC-9193-2017, SC-16690-2016, SC-12947-2016, SC-11335-
2015, sentencia del 28 de junio de 2013 exp- No. 1998-05970-01. Todas estas decisiones tienen
en comun que los dafios reclamados provienen de la deficiente atencion a la madre o al menor
durante el parto o en los dias inmediatamente siguientes.

Sin embargo, puede evidenciarse cémo, a pesar del incremento de litigios y
controversias existentes en esta materia, no existe un marco jurisprudencial especifico que
posibilite la solucidn de estos conflictos bajo reglas y parametros estandares que le sirvan de
guia a los jueces de conocimiento, generando una evidente incertidumbre juridica.

Es asi, como los jueces se han visto en la necesidad de aplicar las reglas tradicionales
de la responsabilidad civil contractual y extracontractual para dar solucién a este tipo de
controversias, acudiendo en la gran mayoria de los casos a los principios y normas consagrados
en el Cadigo Civil Colombiano. Dicha aplicacion los ha llevado a concluir que, en los procesos
llevados en contra de médicos, instituciones prestadoras de servicios de salud, o entidades
promotoras de salud,

“[...] la regla de principio es que al actor le corresponde probar que la parte

demandada incurrid en culpa, esto es, tratandose de un acto médico, que el personal

sanitario actu6 por fuera de los dictados de la lex artis, postura que, dadas las
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dificultades para el paciente de demostrar cuestiones de orden técnico cientifico, se ha
venido, paulatinamente, morigerando con la introduccion de figuras como la carga
dindmica de la prueba, que permiten tanto hacer justicia a las victimas del dafio como
garantizar el derecho a un debido proceso de los profesionales de la medicina, sin
llegar a extremos de instituir, por fuera del marco de la ley, una responsabilidad
objetiva (o estricta); o la culpa presunta como en la responsabilidad por actividades
peligrosas; o un principio pro damnato o favor victimae, que a toda costa propenda por
indemnizar a ese otro que ha recibido el dafio, al que se refiere el articulo 2341 de la
mencionada codificacion [...]”(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 15
de febrero de 2021).

4. OTROS FACTORES A TENER EN CUENTA: LOS DISTINTOS MOMENTOS EN

QUE EL MEDICO TIENE CONTACTO CON EL PACIENTE Y SU

RESPONSABILIDAD

Agotado lo anterior, el tema que nos ocupara de aqui en adelante consiste en hacer un
andlisis casuistico de los distintos momentos en los que un meédico gineco obstetra tiene
contacto con sus pacientes. Para cumplir con dicho objetivo, acudiremos a diferentes sentencias
de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en los cuales
se han desarrollados casos en contra de médicos y/o entidades prestadoras de salud a las que se
les ha intentado atribuir responsabilidad por dafios que sus pacientes han sufrido. Esto con el
fin de observar las distintas posturas y tesis que se han adoptado en relacion con la salud
reproductiva de las mujeres.

De esta forma, se analizaran tres sentencias relevantes a la materia que nos permitan
diferenciar tres momentos en particular; a saber: i) Cuando la paciente no esta en embarazo; ii)
Cuando la paciente esta en estado de embarazo; y ii) Cuando la paciente esta en trabajo de parto.
Permitiéndonos entender las reglas, parametros y criterios adoptados por estas corporaciones al

momento de dictar su fallo.
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4.1.Sentencia del 18 de marzo de 2015 del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Consejera Ponente, Olga Mélida Valle

de la Hoz: Caso de responsabilidad cuando la paciente no esta en embarazo

La Sala decide en esta providencia el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante (mujer XX) contra la sentencia del 13 de agosto de 2004, la cual fue proferida por
la Sala de Descongestion de los Tribunales Administrativos de Antioquia, Risaralda, Caldas y
Choco, en la que se decidi6 declarar administrativamente responsable al Instituto de Seguros
Sociales, entidad demandada en el proceso.

La demanda pretendia que se declarara al Instituto de Seguros Sociales (en adelante
ISS), al Seccional Antioquia y a la Nacion Colombia (Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social) patrimonialmente responsables de los perjuicios causados a la mujer XX por una
deficiente prestacion del servicio médico el dia 11 de mayo de 1995. Por esta razdn, se solicit6
el pago de perjuicios morales y dafios fisioldgicos, tanto para la victima como para sus padres.

El sustento de la demanda presentada se basa en los hechos ocurridos el 11 de mayo de
1995, cuando la mujer XX acudi6 al ISS, Seccion Antioquia, CAB del municipio de Bello, en
su condicion de afiliada, para que le practicaran una citologia ordenada por el Doctor Argiro
Berrio. La médica que la atendio fue la Doctora Patricia Chaverra, quien en su afan de realizar
el examen ocasiono dos desgarros vaginales, que fueron calificados por el médico legista como
una desfloracion reciente y anticipada. XX era una mujer que para la fecha de los hechos tenia
27 anos y que debido a los desgarros se le causo la “pérdida de su virginidad”, generandole un
cuadro de ansiedad fobica.

La sentencia de primera instancia del 13 de agosto de 2004 declard probada la excepcion
de falta de legitimacion en la causa por pasiva interpuesta por el ministerio demandado y
condeno al ISS a la reparacion del dafio antijuridico invocado, por lo cual accedi6 parcialmente

a las pretensiones de la demanda.
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Sin embargo, la parte actora y la entidad demandada ISS, no estuvieron conformes con
la decision de primera instancia y radicaron recurso en contra de dicha providencia. La parte
actora argumento que los perjuicios morales de los padres de la victima si estaban establecidos
y que se debid condenar en costas a la entidad demandada pues al negar la existencia del dafio
antijuridico, se causé un desgaste innecesario para la administracién de justicia. Por otro lado,
la ISS argumento6 que la experticia que sirvié de base para sustentar el fallo fue el dictamen
practicado por Medicina Legal, el cual no cumplia con los requisitos establecidos en la ley y
que en el proceso no quedd en ninglin momento demostrado el dafio antijuridico, toda vez que
no se trata de una lesion resarcible.

En el caso concreto, la Sala considera que asociar la virginidad con la pérdida del himen,
causa que se discrimine a la mujer y la pone en una situacion desigual frente al hombre. Hace
especial énfasis en la doctrina médica la cual sostiene que,

“un himen intacto no es prueba de la virginidad, una ruptura de himen no es indicativo

de que un encuentro sexual haya ocurrido... Es generalmente imposible decir con total

exactitud si una mujer es virgen o no. Sin embargo, la existencia del himen es un vestigio
embrioldgico, que demuestra la importancia psicologica, socioldgica y cultural del
significado que rodea a esta membrana.” (Sloane, 1985 como se citdé en Consejo de

Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 18 de marzo de 2015).

Por esta razon, lleg6 a la conclusién de que en el caso concreto no se produjo una pérdida
de la virginidad de XX, pues el desgarro de su himen no provino de una relacion sexual, pero
que si es cierto que padecio una alteracion psicofisica, pues la entidad demandada le perford
dicha membrana en un procedimiento en el que dicho riesgo era inexistente.

Debido a esto, la Sala estuvo de acuerdo con lo mencionado en primera instancia, pues
en razdn a la importancia que se le ha dado al himen a nivel tanto cultural como social, a la
mujer XX si se le causo un dafio que no estaba en deber de soportar. Proyectandole, ademas, la

errada idea de que habia perdido la virginidad y por consiguiente causandole un cuadro
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psicolégico probado dentro del proceso. Ademas, la Sala considero que se trataba de una lesion
que no se puede catalogar como tolerable en términos de riesgo previsible, pues la realizacion
de la citologia no conlleva la desfloracion de la mujer. Tanto es asi que se han profirié cadenas
penales en contra de los galenos o paramédicos que en procedimientos de citologia han
perforado el himen de sus pacientes, pues los jueces deben garantizar la proteccion de la mujer
dentro de la drbita de su libertad sexual y reproductiva para que se les respeten sus creencias
religiosas y sociales.

Por otro lado, la Sala abord6 el analisis de imputacion concluyendo que se presentaron

una serie de indicios que permitian establecer la imputacién factica v juridica en el caso

concreto, pues el ISS aceptd la préctica del examen de laboratorio en la contestacion de la
demanda y nunca cuestiond la configuracién del suceso a lo largo del proceso. Por lo cual, el
desgarro del himen constituia un indicio claro del dafio, que le permitié a la Sala asumir la
configuracién de un actuar negligente en el caso concreto. En otras palabras, la Sala infirid la
falla del servicio con la sola presencia del dafio, basandose en un andlisis probabilistico de la
posibilidad de ocurrencia de un desgarro en la préactica de una citologia.

Es por esto, que la Sala confirm6 la decision apelada, al dar por probada la
responsabilidad del demandado. Ello, toda vez que el dafio antijuridico se encontré establecido,
siéndole imputable a la administracion publica, como causante material del mismo y habiendo

sido generado de manera negligente por la inobservancia del deber de cuidado vy de la lex

artis_ad hoc. Lo anterior teniendo en cuenta que dentro de los riesgos de la citologia no se
encuentra en ningn momento la lesién del himen ni mucho menos su desgarro.

Finalmente, confirmo parcialmente la decision tomada en sentencia del 13 de agosto de
2004 por la Sala de Descongestion de los Tribunales Administrativos de Antioquia, Risaralda,
Caldas y Choco, al estar de acuerdo con la responsabilidad atribuida al ISS. Sin embargo,

modifico los perjuicios establecidos en dicha sentencia pues considerd que los padres de XX si
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tenian derecho a recibir perjuicios morales por el dafio causado a su hija en razon al
procedimiento médico que le desgarr6 su himen.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, es evidente que el Consejo de
Estado en este caso, se guio por el indicio como prueba reina en el proceso. También tomé en
consideracion la confesién de la entidad demandada al confirmar que el desgarro del himen si
fue producto de un procedimiento realizado en sus instalaciones.

Es claro entonces que la teoria tomada en este caso fue la responsabilidad subjetiva con
indicio de falla de servicio. En virtud de esta teoria, se buscd dar proteccion no solo a las
creencias de los pacientes sino también obligar a las entidades prestadoras de salud a responder
patrimonialmente por los yerros cometidos por culpa o negligencia en la atencién a sus
pacientes.

4.2 Sentencia SC 9193 del 28 de junio de 2017, Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion Civil; M.P. Ariel Salazar Ramirez: Anélisis de responsabilidad médica por

deficiencias en la atencion durante el periodo de gestacion:

En este proceso, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia se ocupé de
resolver el recurso de casacion interpuesto por los sefiores Luz Mery Zambrano Acevedo,
Richard Mauricio Sanabria Bello, Betty Maria Acevedo de Zambrano, Josué Gabriel Zambrano
Ruiz y Juan Sebastidn Sanabria contra la sentencia proferida en segunda instancia por el
Tribunal Superior del Distrito de Bogota, dentro del proceso ordinario que se promovié contra
E.P.S. Sanitas S.A.

La parte demandante pretendia que se declarara la responsabilidad civil de E.P.S.
Sanitas S.A., bajo el argumento de que la sefiora Luz Mery Zambrano habia recibido atencion
tardia y deficiente por parte de la entidad accionada durante su trabajo de parto, lo cual causé
el menoscabo a la salud de su hijo Juan Sebastian Sanabria, y multiples perjuicios sobre la
totalidad de los demandantes. Debido a ello, solicitaban ser indemnizados por los siguientes

perjuicios: i) En el caso de la madre, dafio moral; ii) en el caso de los abuelos del menor, dafio
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moral; y iii) en el caso del menor, perjuicio fisiologico o a la vida en relacion, dafio moral, y
lucro cesante equivalente a las sumas de dinero que éste hubiera podido devengar en su vida
adulta como producto de una actividad econémica productiva y licita.

Sus pretensiones se sustentaron en los siguientes hechos. Luego de que la sefiora Luz
Mery Zambrano quedara en estado de embarazo, comenzé a asistir regularmente a controles
prenatales en la Clinica Colombia, en calidad de afiliada a la E.P.S. Sanitas S.A. En uno de
dichos controles, y luego de que el embarazo ya estuviera bastante avanzado (39 semanas), se
le diagnosticé actividad uterina irregular, la cual es sefial de un proceso de embarazo anormal;
se le solicitd regresar al cabo de una semana para practicar un nuevo examen. No obstante, al
dia siguiente del diagnostico, la demandante acudié a urgencia del mismo centro hospitalario
luego de padecer “un dolor punzante en la region lumbar irradiado a la pierna derechay dolor
abdominal” que podian indicar el inicio de la labor de parto. A pesar de ello, en la historia

clinica no se dejo constancia ni de la actividad uterina ni de tacto vaginal requerido, ni

indicacion alguna de monitoreo para el control del bienestar fetal; limitandose a indicar en este
documento que habia frecuencia fetal positiva, sin que existira evidencia real y objetiva que
diera respaldo a dicho diagndstico. Ademas, se le aplicaron algunos medicamentos para el dolor
a la paciente y la devolvieron a la casa. Nunca remitieron a la paciente con un especialista.

Ese mismo dia, en horas de la tarde, la paciente acudié al hospital por tercera vez ante
el notorio incremento del dolor, manifestando que estaba presentado un intenso dolor
periumbilical y varios episodios de vémito; asi mismo, hizo énfasis en que no sentia
movimiento fetal. Ante estos sintomas, se llevaron a cabo multiples examenes en los cuales se
pudo evidenciar que la paciente efectivamente habia entrado en labor de parto desde hace
algunas horas. Ademas, la ausencia de movimientos fetales indicé que habia pérdida del
bienestar del nasciturus, pues “sugerian un grado de sufrimiento fetal agudo”. A pesar de ello,

las indicaciones médicas fueron continuar con una labor de parto natural.
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Durante el proceso de parto, se ordend llevar a cabo un proceso de monitoreo fetal, lo
cual fue incluido en la historia clinica de la paciente, sin que el mismo se hubiese practicado,
como también consta en la historia clinica. Se recalca que, segun indicaban los examenes
practicados por el médico tratante, se debié proceder a la extraccion inmediata del menor a
través de un proceso de cesarea.

Luego de varias horas de parto, finalmente nacié el menor Juan Sebastian Sanabria
“flacido, sin patrén respiratorio, ciandtico y poco reactivo a estimulos externos”. Vale la pena
precisar que los tratamientos que se le practicaron para mejorar su condicion fueron indtiles o
muy poco efectivos. El diagndstico del menor al nacer, consignado en la historia clinica fue el
siguiente: “Sindrome de dificultad respiratoria neonatal, necrosis tubular aguda (hematuria)

, falla cardiaca y disfuncién organica maltiple”.

Por esta razén, el menor quedd con pardlisis cerebral y minusvalia, causadas
aparentemente por el sufrimiento fetal agudo que presento in Utero, debido a que el parto no se
atendid en el tiempo debido. Ademas, sali6 del hospital en muy malas condiciones de salud. Se
precisa que a la madre nunca le fue informada la situacion, y solo se enter6 de ella un afio y
medio después, luego de solicitar la historia clinica del menor.

Los hechos relatados, fueron puestos en conocimiento del juez de primera instancia
quien consider6 que no existian elementos de juicio para tener por demostrada la culpa de la
entidad demandada en la atencion brindada a la paciente antes y durante el trabajo de parto. En
este fallo, se omitid la opinidn de un experto quien indico que si existié un signo de sufrimiento
fetal. En tal virtud, consider6 que el personal médico actud de conformidad con la lex artis, por
lo que no podia afirmarse que hubiese mediado culpa del personal médico.

Frente a lo anterior, los demandantes recurrieron el fallo, pero el juez de segunda
instancia refrendo la decision, por considerar que no habia pruebas de la culpa de la entidad

demandada ni de su relacion con los dafios sufridos por el menor. En este fallo se concluy6 que
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no quedo demostrada la tardanza, negligencia o imprudencia de la demandada en la atencion
brindada a la actora, por lo que no se comprometid su responsabilidad patrimonial.

En razon de los argumentos expuestos, la parte demandante acudio al recurso de casacion, el
cual fue resuelto por la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, quien optd por
casar el fallo de segunda instancia y proferir una sentencia sustitutiva.

En casacion, la Corte concluyé que existié una indebida valoracion de las pruebas por
parte del tribunal, quien no corrobor6 los testimonios practicados con normas tecnicas
aplicables a la materia. También recalcd que, en segunda instancia, el juez no se detuvo a
analizar elementos facticos que permitian comprobar que el embarazo fue riesgoso y que la
entidad demandada procedi6 de manera negligente, poniendo en riesgo y afectando la salud del
menor. Con base en la valoracion probatoria efectuada por la Corte, se llegé a la conclusion de
que el parto debia efectuarse por medio de cesarea, considerando la situacion de riesgo en la
gue se encontraba el menor.

En relacion con el nexo causal, la Corte fue clara en sefialar que el tribunal habia
incurrido en un error al considerar que no era claro el nexo causal entre los perjuicios del menor
y el desarrollo de la actividad médica. Pues, finalmente se dio por probado que una de las
complicaciones del tratamiento tardio fue que el menor inhalara sangre materna generando
problemas respiratorios e hipoxia, lo cual, a criterio de la Corte implica el claro nexo causal
entre el perjuicio sufrido por el menor y la mala préactica médica.

A continuacion, se pone de presente el principal argumento de fondo que tuvo en cuenta
la Corte al momento de dictar su fallo: “El derecho fundamental a la salud de calidad y su
incidencia en la responsabilidad civil”.

Para esta entidad, la salud tiene que ser entendida no s6lo como un servicio publico a
cargo del Estado, sino como un derecho fundamental que implica la obligacién en cabeza de
las EPS e IPS de velar por la prestacion de una atencién en salud oportuna y de calidad,

sustentada en criterios cientificos, a partir de un enfoque sistémico e integral. Lo anterior, por
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cuanto son las EPS quienes tienen el control sobre la calidad de la prestacion del servicio de
salud.

En tal virtud, se hace menester que los servicios sean prestados con los mas altos
estandares de calidad, entendidos como el conjunto de politicas, reglas, instrucciones y
procedimientos establecidos por las entidades que conforman el Sistema General de Seguridad
Social y el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad en Salud para todas las operaciones
principales, tanto administrativas como asistenciales. Es asi, como la carencia de un
pensamiento orientado al proceso y desarrollo de estrategias que aseguren un mejoramiento
continuo e interminable del servicio de salud, son circunstancias constitutivas de

responsabilidad organizacional por deficiente prestacion del servicio. Siempre y cuando

lesionen con culpa la integridad personal del paciente; lo que afecta la sostenibilidad econémica
del sistema por mayores costos de tratamientos de eventos adversos y pagos de indemnizaciones
por dafios ocasionados a los usuarios.

De esta forma, la inobservancia de los criterios establecidos por el conocimiento

cientifico afianzado u objetivo constituye un indicio de la culpa directa de la organizacion o

de sus agentes particulares cuando tales violaciones estan descritas por la evidencia médica

como factores de riesgo desencadenantes de los dafios sufridos por el usuario. Pues, es claro

que la violacién de los reglamentos administrativos expedidos por las entidades que

conforman el sistema de salud, lleva implicita la culpa, en aquellos casos en los que, segun

la Corte, se logre atribuir a la infraccion el resultado adverso por violacion de los deberes
objetivos de cuidado o prudencia en cada caso especifico.

Se recalca en el analisis de la Corte, que no es posible seguir analizando la tesis de
“obligaciones de medio” desde la Optica de la época de los noventa en la que cada persona tenia
a su “médico de confianza”. Pues, para esta entidad, dicha lex artis se caracterizaba por ser
difusa, insuficiente y poco objetiva frente a los avances médicos existentes hoy en dia. Para esta

corporacion, en el marco del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion de
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Salud del SGSSS, la lex artis ad hoc “es un concepto concreto, medible, transparente y
constatable a la luz de los dictados de la medicina evidencial, que no solo es bien

intencionada, sino que ademas esta bien orientada, documentada y experimentada” (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 28 de junio de 2017).

Bajo este entendido, es necesario que los juzgadores acudan a pardmetros objetivos para
valorar las pruebas de conductas tanto activas como omisivas de los agentes prestadores de los
servicios de la salud, a fin de lograr establecer si se configuran o no los requisitos minimos para
poder atribuir responsabilidad.

Se recalca también la importancia de que los profesionales de la salud adopten en sus
conductas protocolos estandarizados basados en evidencia cientifica, como aquellos que se
hagan necesarios de conformidad con la experiencia y las circunstancias. De hecho, bajo este
supuesto, el fallo establece que,

“En materia gineco obstetricia especificamente, la practica de la medicina basada en

la evidencia, exige que el ginecobstetra comprenda y aplique principios de

epidemiologia clinica, que realice busquedas bibliograficas eficientes y que lleve a cabo
una apreciacion critica de esa informacion para resolver los problemas clinicos y tomar

las mejores decisiones posibles” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 28

de junio de 2017).

Con base en lo anterior, la Corte se ocupd de hacer un analisis del material factico y
probatorio, dando por acreditado el manifiesto dafio en la salud del menor, y entrando a analizar
el juicio de reproche culpabilistico a cargo de la entidad accionada. En su analisis pudo concluir
que, debido a las condiciones fisicas que presentaba la gestante, y tomando en consideracion
las normas y protocolos aplicables para tales circunstancias, era necesario que se efectuara una
cesérea inmediata, la cual no se llevé a cabo. Sefial6 también que en la historia clinica no habia
evidencia de que se hubieran efectuado los controles prenatales requeridos o en general los

examenes necesarios para identificar factores de riesgos y asi poder mitigarlos.
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Por ultimo, la Sala preciso que, el analisis individual y en conjunto de las pruebas
aportadas al proceso de conformidad con las reglas de la sana critica, bastaban para demostrar
la presencia de todos los supuestos de hecho exigidos en la norma sustancial para que se
declarase responsabilidad civil. Al respecto, trajo a colacion que, es necesario diferenciar el
concepto de “carga de la prueba” con el de “aportar pruebas” en el sentido de que el primer
término no cuenta con regulacion legal propia, sino que tiene un origen historico-conceptual
que implica una regla general de que el juez debe motivar sus conclusiones sobre el fondo del
litigio, segun encuentre probados o no los supuestos de hecho previstos en la consagracion
normativa aplicable. En otras palabras, a traves de la carga de la prueba, el juez queda
posibilitado para aplicar un silogismo I6gico en virtud del cual logre concluir que los supuestos
facticos, cumplen los requisitos de la norma general y abstracta y, por ende, hay lugar a aplicar
la consecuencia juridica alli enunciada.

Por su parte, el deber de aportar pruebas hace referencia a la orden que da el juez a una
u otra parte de recopilar y suministrar al proceso el acervo probatorio que permita demostrar
las hipétesis facticas alegadas. En otras palabras, el deber de suministrar pruebas es diferente a
la carga de la prueba, ya que no es un mandato dirigido al juez que le impida aplicar la
consecuencia juridica que la ley prevé si no se demostraron los supuestos de hecho que ella
consagra, sino que esta orientado a regular la actividad probatoria de las partes bajo criterios y
principios generales de derecho (justicia, equidad, lealtad procesal, buena fe, cooperacion,
solidaridad y consecucion de la verdad material).

Es asi, como concluye diciendo que, ocurre con mucha frecuencia que una de las partes
pretenda invocar una distribucion o dinamizacion de la carga de la prueba, en aquellos casos en
los que simplemente se trata de demostrar los enunciados facticos a través del uso de pruebas
indiciarias, como ocurrio en el caso en cuestién. Al respecto sefiala que,

“La construccion, valoracion y contradiccion de pruebas circunstanciales indirectas o

inferenciales se rige por las reglas especificas que para esos medios probatorios
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consagra el estatuto procesal, sin que sea admisible confundir tales operaciones del
entendimiento con una especie de flexibilizacion o atenuacion del principio de la

necesidad de la prueba, pues siempre que existan hechos probados a partir de los

cuales se pueda inferir la presencia de una presuncién de hombre o de un indicio para

demostrar la existencia de otros hechos que no pueden probarse directamente, las

partes podran sugerir o postular las hip6tesis circunstanciales en sus alegaciones

finales, y el juez tendra que elaborar en la sentencia el respectivo razonamiento

indiciario o presuntivo, segln el caso, para evitar incurrir en un vicio de motivacion

por deficiencias en la valoracion material de las evidencias” (Subrayado fuera de texto)

(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 28 de junio de 2017).

En virtud de lo anterior, la Corte condend a E.P.S. Sanitas S.A. a pagar perjuicios tanto
patrimoniales como extrapatrimoniales a los demandados.

Ahora bien, una vez analizada esta sentencia, creemos pertinente poner de presente que
este es un claro ejemplo de la incertidumbre juridica que existe en relacién con la
responsabilidad médica en materia gineco obstétrica. Los motivos para hacer esta afirmacion
se exponen a continuacion.

En primera medida, es interesante analizar cOmo en primera y en segunda instancia se
absolvio a la entidad accionada por considerar que no existian pruebas suficientes que
demostraran el nexo de causalidad entre el accionar de la EPS y el dafio sufrido por el menor.
Luego, en casacion se le condend mediante la valoracién de hechos y pruebas que daban lugar
a la configuracién de presunciones e indicios de culpa y negligencia en cabeza de la demanda.
Sin embargo, lo mas interesante a criterio de las autoras, es que ni siquiera en la Corte se logré
llegar a un acuerdo, pues, en esta sentencia medio una aclaracion de voto y un salvamento de
voto que demuestran el debate interno que se generd en torno a este caso.

En cuanto a la aclaracion de voto, si bien pretendia desde un inicio hacer algunas

aclaraciones juridico-tedricas sin buscar contradecir a la Corte, si termino planteando algunas
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consideraciones de fondo que creemos, denotan en cierta medida la incertidumbre existente en
este campo del derecho. Un claro ejemplo de ello puede analizarse cuando el magistrado
sostiene que,

“Para finalizar este acapite, con todo respeto, califico de inconveniente que la Corte se

arrogue la facultad de definir el tratamiento médico que debio dispensarse a la gestante

-desembarazo por cesarea-, soportado Unicamente en la valoracién de la historia

clinica y algunos articulos académicos, en contravencion de la conclusion a la cual

arribaron los obstetras que manejaron la situacion. En especial, por ignorarse que una
cesarea es un tratamiento que «tiene indicaciones precisas... [y] solo se debe indicar
cuando un parto vaginal sea riesgoso... El parto vaginal debe, entonces, intentarse
siempre y solamente por razones de salud se debe optar por otra via». De hecho,
estudios recientes asocian la cesarea con una mayor probabilidad de sindrome de
dificultad respiratoria neonatal, por lo que su realizacion debe ser excepcional y sélo

frente a situaciones de riesgo” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 28

de junio de 2017).

A pesar de ello, el magistrado no se opuso al fallo en este caso, pues en su parecer, la
entidad prestadora de salud si incurrié en errores que daban lugar al deber indemnizatorio, sin
que ellos fueran los mismos detectados por la Sala en pleno.

En lo que respecta al salvamento de voto, el mismo se presentd por cuanto el magistrado
no estaba de acuerdo con que se hubiera condenado a la entidad. Para él, no se probaron ni las
pretensiones indemnizatorias ni el nexo causal entre los problemas de salud del menor y la
supuesta actuacion culposa o negligente de la entidad prestadora de salud. Sostiene en su
salvamento que,

“La decision de la construccion condenatoria de la que decido, no solo rompe la

estructura del recurso de casacion, también sumerge la doctrina de la responsabilidad

civil de la Corte en la inseguridad juridica y cimenta su decisidn en pruebas inexistentes
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para condenar, tras alterar el principio de la carga de la prueba, aun, a costa de afectar

el debido proceso de la parte demandada. Finalmente, resulta inadmisible, que toda la

actividad médica aca vista desde el marco de la responsabilidad objetiva, todo lo cual

guiebra los canones de la razonabilidad juridica y de la doctrina de esta Corte sobre

las obligaciones de medios y de resultados, pero también desconoce la misma ley

colombiana [...]” (Subrayado y negrilla fuera de texto) (Corte Suprema de Justicia, Sala

de Casacion Civil, 28 de junio de 2017).

Su afirmacién se centra en el hecho de que el problema juridico en cuestion era de tan
alta complejidad, que mal obro la Sala al tomar una decision con fundamento en: i)
Suposiciones valorativas de la prueba; y ii) la contrastacion de una eventual o presunta
“literatura cientifica médica” apartada de la realidad del acto médico juzgado. Sostiene ademas
que la Sala cometi6 un error al darle la condicién de medio probatorio adicional a la literatura
médica como sustento para su decisién, al margen de las pruebas efectivamente allegadas al
proceso. Alega que dichos “medios probatorios adicionales”, erigidos como bastién para
edificar la condena, fueron incluidos en el proceso sin haber sido, y debiendo serlo, objeto de
contradiccion probatoria por parte de la accionada. Y sin ello ser suficiente, se omitié llevar a
cabo un real y suficiente andlisis critico de las pruebas técnicas de rigor, generando que no se
pueda saber si dicho acervo conceptual adoptado por la Sala es realmente aparente o fundado,
y si verdaderamente son validos los criterios que “con pretension cientifica” fueron expuestos
al interior de las Sala.

En sintesis, la postura del magistrado se reduce a afirmar que las pruebas que soportaron
el fallo no debian ser tenidas en cuentas pues primero, no fueron ni solicitada ni contradichas
por las partes, y segundo, porque eran meras ilustraciones de “presunta lex artis” que se limitan
a traducir un “planteamiento tedrico conjetural hipotético”, que no necesariamente era

aplicables a los hechos en cuestion. Es asi, como concluye este punto diciendo que,
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“Un hecho dafioso puede ser doloroso y gravisimo, pero la prudencia, la Constitucién

y la ley, imponen al juez decidir objetivamente, signado en un todo, a las estrictas reglas

del proceso y de la prueba. Un proceso y una condena no se pueden fundar en una lex

artis que dista de la verdadera realidad factica” (Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacién Civil, 28 de junio de 2017).

Finalmente, el magistrado acusa a la sentencia de alejarse de la doctrina probable
decantada por la Corte, sin dar a conocer “cual es la razén para dar un giro absurdo en la
concepcion de responsabilidad”. Lo anterior, por cuanto, en opinion del magistrado disidente,
en esta sentencia se acoge la tesis de que la responsabilidad médica es objetiva, eliminando de
tajo la naturaleza de obligacion de medio que se le otorga a la actividad galénica.

4.3.Sentencia de unificacion SU-048 de 2022 de la Corte Constitucional; M.P. Cristina

Pardo Schlesinger: Analisis de responsabilidad por danos durante la labor de parto y

violencia obstétrica en contra de la mujer:

La Sala Plena de la Corte Constitucional entro a revisar los fallos proferidos el 1 de
febrero de 2021 por la Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en primera instancia, y el 28 de mayo de 2021 por la
Subseccion B de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado, en segunda instancia, dentro de la accién de tutela promovida por la sefiora Diana
Isabel Bolafios Sarria y otros en contra de la Subseccion A de la Seccidn Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, pues de acuerdo con los accionantes se
vulneraron sus derechos al debido proceso, a la igualdad, a la dignidad humana, al acceso a la
administracion de justicia y a la tutela judicial efectiva, al negar las pretensiones de la demanda
de reparacion directa que presentaron contra el Hospital Susana Lpez de Valencia.

En la demanda, la accionante aleg6 que la Empresa Social del Estado Hospital Susana
Lopez de Valencia habia incurrido en una falla en la prestacion del servicio médico durante el

trabajo de parto que derivd en la muerte de su hijo. Debido a ello, solicito que el Hospital fuera
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declarado administrativamente responsable por los dafios y perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales ocasionados a los demandantes. Adicionalmente, alegé que el personal
médico y de enfermeria incumplié el numeral 6.2 de la Norma Técnica de Atencion del Parto
expedida por el Ministerio de Salud que recomienda tomar la frecuencia cardiaca fetal por un
minuto completo, por lo menos cada 30 minutos en la etapa de trabajo de parto. Lo anterior, ya
que este acto se omitio, causando que fuera imposible percatarse de la disminucion en la
frecuencia cardiaca del feto y por ende imposibilit que se pudiera descubrir a tiempo la asfixia
que éste estaba presentado, y que termind por acabar con su vida.

Los hechos relevantes por los cuales se genero la controversia del caso se resumen en
que, en la madrugada del 9 de abril de 2010, la sefiora Diana Isabel Bolafios quien se encontraba
en estado de embarazo, present6 sangrado y contracciones, por lo cual debi asistir a las 5:30
am al Hospital Susana LAopez de Valencia de la ciudad de Popayan. Alli, se realiz6 un monitoreo
fetal, asi como tacto vaginal y se encontré que tanto ella como el feto estaban en buen estado
de salud. Se le indico, ademas, que debia regresar en las horas de la tarde. Por esa razén, la
sefiora Bolafios se acerco al Hospital Susana Lopez de Valencia a las 6:50 pm donde present6
un incremento en la actividad uterina que suponia el inicio del parto, razén por la cual fue
hospitalizada.

Debido a esta situacion, en la historia clinica se registrd que se le realizaron diversos
controles en el trabajo de parto hasta las 2:57 am, dejando un periodo de tiempo sin ningln
reporte hasta las 7:34 am en donde se dejo constancia del nacimiento del hijo de la sefiora
Bolafios mediante parto vaginal instrumentado. Lastimosamente, el recién nacido sufrié un paro
cardiorrespiratorio durante la extraccion, causando que naciera sin signos vitales y con un triple
circular del cordén umbilical tensado en el cuello que le generd una asfixia perinatal severa,
por lo cual, fue necesario practicar reanimacion cardiopulmonar y, ademas el menor fue
diagnosticado con una cardiopatia congénita. Este hecho requirié que fuera trasladado a la

Clinica la Estancia de la ciudad de Popayan el 10 de abril de 2010, donde permaneci6 en
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condiciones criticas hasta el 20 de abril de 2010, momento en el que fallecid tras sufrir un nuevo
paro cardiorrespiratorio fulminante.

El Tribunal Administrativo del Cauca, mediante sentencia de primera instancia del 19
de enero de 2017, declaré administrativa y patrimonialmente responsable al Hospital Susana
Lopez de Valencia por los perjuicios causados a los demandantes con la muerte del recién
nacido, indicando que,

“[...] de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, cuando un embarazo

ha transcurrido con normalidad, los dafios que puedan llegar a ocurrir durante el

trabajo de parto constituyen un indicio de falla del servicio médico. Advirtio que el

embarazo de la sefiora Diana Isabel Bolafios Sarria transcurrié normalmente, como
evidenciaron los controles prenatales a los que acudio, como se registré al momento de
ingresar al hospital demandado y como lo registraron los diagnosticos efectuados
durante el trabajo de parto.” (Subrayado fuera del texto) (Consejo de Estado, Seccion
Tercera. Sentencia del 24 de julio de 2013).

De esta forma, concluy6 que, si bien no era posible determinar la causa de la patologia

del recién nacido, si era viable: “derivar responsabilidad del centro hospitalario que tuvo a su

cargo el cuidado de la etapa de parto, acudiendo para ello al indicio de falla del servicio

médico _aplicable en los eventos de atencion gineco-obstetra” (Subrayado fuera del texto)

(Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de julio de 2013).

Sin embargo, la Subseccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, a través de sentencia de segunda instancia del 03 de julio de 2020, revoc6
la sentencia de primera instancia y neg6 las pretensiones de la demanda por no haberse
demostrado la falla del servicio. Toda vez que la frecuencia fetal debe tomarse al menos una
vez cada 30 minutos como recomendacion, mas no como un mandato, tal y como como lo
queria hacer ver la parte actora. Ademas, hace énfasis en que nunca se probo que en el lapso

entre los dos ultimos monitoreos se hubiera producido la asfixia perinatal.
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Debido a la decision de segunda instancia, la parte actora presentd accion de tutela
argumentando que la autoridad judicial vulnerd sus derechos al debido proceso, a la igualdad,
entre otros, al incurrir en: i) Defectos sustantivos por desconocimiento del precedente judicial;
ii) defectos procedimentales por exceso ritual manifiesto; y iii) defectos facticos. Por esta razén
solicitaron que se dejara sin efecto la sentencia cuestionada y que se ordenara a la autoridad
judicial que profiera un nuevo fallo en procura de sus derechos.

Aunado a ese argumento, la actora trajo a colacion una figura novedosa en el &mbito de
la responsabilidad civil, la cual se denomina “Violencia Obstétrica”. Pues en su parecer era
compatible con el trato que habia recibido en el Hospital, donde considerd que habian vulnerado
sus derechos como mujer y como materna. Es necesario entender, que esta figura es catalogada
como una forma violencia de género, definida por el Comité para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer como

“[...] el abuso de mujeres como usuarias de los servicios sanitarios se torna en una

importante forma de violencia de género, que incluso en algunas situaciones puede

constituir en si misma una tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes” (Corte

Constitucional. Seccion Tercera, 16 de febrero de 2022).

Teniendo en cuenta lo anterior, en sentencia de primera instancia del 01 de febrero de
2021, la Subseccion B de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado que resolvié la accion de tutela, negd el amparo solicitado, bajo los
argumentos de que: i) El indicio de exceso ritual manifiesto se subestimo, ii) no se configuro
un defecto factico toda vez que se valoraron los dictdmenes parciales y las normas técnicas, y
iii) Que el hecho de que el embarazo hubiera transcurrido con normalidad hasta el parto, “seria

un ‘indicio’ que debe ser valorado de manera conjunta con los demas elementos probatorios

obrantes en el expediente, y sera de ese analisis probatorio integral que el Juez natural del

asunto determinen la existencia o no de la responsabilidad” (Subrayado fuera del texto).
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Sin embargo, dicha decision fue impugnada y en sentencia de segunda instancia del 28
de mayo de 2021, la Subseccion B de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, se confirmo la sentencia de tutela de primera instancia,
pues en su criterio la providencia judicial cuestionada no incurrié en un defecto factico, toda
vez que no fue irracional o arbitrario ya que se ajustd a los presupuestos facticos y se
fundamentd en las pruebas debidamente aportadas dentro del proceso. Razon por la cual, el
fallo fue enviado a revision mediante auto del 19 de octubre de 2021.

El punto mas relevante en la revision es el analisis de la violencia obstétrica como una
forma de violencia contra la mujer. Esta es vista como “una forma de violencia contra la mujer
que envuelve todos los maltratos y abusos de los que son victimas en los servicios de salud
reproductiva”. (Naciones Unidas, 2019) Asi mismo, la Organizacion Mundial de la Salud,
publico la declaracién prevencion y erradicacion de la falta de respeto y el maltrato durante la
atencion del parto en centros de salud, para recordar el derecho de las mujeres de recibir una
atencion a la salud digna y respetuosa durante el embarazo y el parto.

Por otro lado, la CIDH sefialé que este tipo de violencia incluye un trato deshumanizado
o discriminatorio que puede presentarse en cualquier momento en la prestacién del servicio de
salud, tanto por acciones como por omisiones. Dentro de los informes de Las Mujeres Indigenas
y sus Derechos Humanos en las Américas y Violencia y Discriminacion contra Mujeres, Nifias
y Adolescentes, se enuncian algunas circunstancias en las que se manifiesta la violencia
obstétrica como lo son: (i) Trato deshumanizado, (ii) Abuso de medicalizacion y patologizacion
de los procesos fisiologicos, (iii) Maltrato psicoldgico, (iv) Procedimientos no urgentes
realizados de manera forzosa, coaccionada o sin el consentimiento de la mujer (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2019).

De igual forma, la violencia obstétrica es un asunto que apenas esta siendo examinado,
pues hasta hace poco las mujeres hablan sobre las burlas, reproches, insultos y gritos que sufren

en centros de salud y es por esto que resulta necesario la proteccién del embarazo, el parto y la
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lactancia en el marco normativo, como por ejemplo el articulo 43 de la Constitucion Politica de
Colombia, el cual consagra que “durante el embarazo y después del parto gozara de especial
asistencia y proteccion del Estado”.

En Colombia el desarrollo sobre este tema es incipiente, ya que, si bien se han
presentado algunos proyectos de ley al respecto, los mismos fueron archivados. Solo con
promulgacion de la Ley 2244 de 2002 “Por medio de la cual se reconocen los derechos de la
mujer en embarazo, trabajo de parto, parto y posparto y se dictan otras disposiciones” o “Ley
de Parto Digno, Respetado y Humanizado” se empezaron a regular algunos aspectos asociados
a la especial atencion que merecen el embarazo y el parto. Sin perjuicio de lo anterior, es
evidente que la jurisprudencia, tanto en asuntos administrativos como civiles, ya venia
analizando el tema en detalle. Como lo ha manifestado la Corte Constitucional, “se debe dar
acceso a cuidado obstétrico oportuno, de calidad y libre de violencia” (Corte Constitucional,
Sala Plena, 17 de octubre de 2018). Lo anterior, puede ser evidenciado en la sentencia T-357
de 2021, en la que, revisando una tutela contra sentencia proferida en un proceso de
responsabilidad civil extracontractual, la Corte puso especial cuidado en este asunto. En este
fallo, no solo se limit6 a pronunciarse sobre la posible configuracion de un defecto factico, sino
que también abordo el caso desde un enfoque basado en la perspectiva de género y analizo las
posibles précticas que constituyen violencia obstétrica.

Con esto en mente, en el caso concreto la violencia obstétrica fue el pilar a la hora de la
toma de decision por parte del magistrado Antonio José Lizarazo, que finalmente resolvio que
se debia revocar la sentencia de tutela proferida el 28 de mayo de 2021 y tutelar el derecho
fundamental al debido proceso invocado por los accionantes. Asi mismo, ordend dejar sin

efectos la sentencia del 03 de julio de 2020 y le ordené a la autoridad judicial proferir una

nueva decision en la que analice si existieron posibles practicas constitutivas de violencia

obstétrica, teniendo en cuenta la lex artis vigente que no depende de una obligacion ni valores

de anotacion en la historia clinica.
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Finalmente, esto deja un precedente de que la violencia obstétrica serd un elemento
fundamental a la hora de analizar la responsabilidad en la que puedan llegar a incurrir las
instituciones de salud y/o los médicos, sin importar las distintas pruebas que desliguen o
controviertan el indicio de falla del servicio. Esto, tal y como se observaba en el caso en
cuestion.

Esto, a criterio de las autoras, mas que servir como una herramienta de proteccion para
las mujeres, s6lo va a generar el exponencial aumento de la inseguridad juridica que hoy en dia
impera en nuestro ordenamiento juridico cuando de responsabilidad médica en materia gineco
obstétrica se trata. Lo anterior, por cuanto los jueces no solo tendran que analizar si se
configuraron o no los requisitos esenciales de la responsabilidad, sino que ademas deberan
entrar a analizar si en la atencion brindada a los pacientes medio cualquier tipo de actuar que
pueda catalogarse como “violencia obstétrica”. El cual, como se sefal6, es un nuevo elemento
traido a colacion por la jurisprudencia, cuyo efecto, aun no es muy claro. No obstante, puede
intuirse del fallo en comento que, en caso de darse por probado, generara la configuracion de
responsabilidad médica y por ende la obligacién en cabeza del médico tratante y/o la entidad
prestadora del servicio de responder patrimonialmente.

5. CONCLUSIONES

Puede concluirse entonces que, si bien el Consejo de Estado y la Corte Suprema de
Justicia han puestos sus mayores esfuerzos en la unificacion de una linea jurisprudencial en
torno a la responsabilidad civil medica en materia gineco obsteétrica, sus fallos se han limitado
a desarrollar para cada caso temas como el titulo de imputacion aplicable y los elementos
estructurantes de la misma (Salazar, et. al, s.f.). No obstante, dichos esfuerzos han sido
insuficientes, pues, en Colombia, la mayoria de las investigaciones sobre responsabilidad civil
médica se han centrado en el analisis de las reglas generales aplicables a la profesion. Pero, no
es usual encontrar publicaciones dedicadas al estudio de las reglas aplicables a las

especialidades médicas.
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Es por ello, que, con caracter muy desafortunado, el tema de la responsabilidad en la
actividad gineco obstétrica en Colombia no ha logrado un estudio, desarrollo y consolidacién
suficiente como pudo evidenciarse en lo hasta aqui expuesto. Ello ha impedido el
establecimiento de un verdadero compendio de reglas que unifique los estandares aplicables a
este tipo de casos, buscando no solo el resarcimiento del dafio, sino la restitucién de derechos
de las victimas y sus familias. Tampoco se cuenta con un componente juridico concreto que
establezca el nivel de participacion y responsabilidad de quienes, en el caso de la actividad
gineco obstetra, cumplen funciones especificas. Por esta razdn, existe un enorme vacio
regulatorio en los criterios para definir la posible imputacion del médico o entidad prestadora
del servicio de salud gineco obstétrica y los dafios que se pueden llegar a producir a la victima
(Sanchez, 2017).

En otras palabras, hoy en dia no es claro cuando hay lugar a la responsabilidad
patrimonial por el desarrollo de la actividad de ginecobstetricia y cuando no. Esta situacién deja
en total desproteccion tanto a los médicos y hospitales, quienes muchas veces se ven en la
obligacion de pagar indemnizaciones muy altas de forma injusta, como a sus pacientes, quienes
con mucha frecuencia son puestos en situacion de indefension y revictimizacion, pues no existe
certeza respecto de los derechos con los que cuentan cada uno. Tampoco les permite a los jueces
contar con herramientas y marcos guia suficientes para decidir los casos que llegan a su
conocimiento, propiciando que estos tengan que fallar con base a su mera discrecionalidad, y
generando en la mayoria de los casos una gran incertidumbre juridica y la existencia de fallos
manifiestamente contradictorios.

Como sustento de esta afirmacion, pudo evidenciarse que incluso al interior de estas
entidades surgen discrepancias entre sus miembros en relacion con la decision que tienen que
tomar frente a los casos que llegan a su conocimiento. Basta analizar sentencias como la SC

9193 del 28 de junio de 2017 de la Corte Suprema de Justicia para darse cuenta de que hubo
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magistrados que, mediante salvamento de voto, acusaron el fallo de apartarse del precedente
judicial y generar mas incertidumbre juridica de la que ya existe.

Y sin ser esto suficiente, organismos como la Corte Constitucional comienzan a
desarrollar figuras como la violencia obstétrica, que mas que ayudar a definir reglas y
parametros unanimes, causan mas confusion para los juzgadores, los profesionales en materia
de salud y los pacientes. En otras palabras, no solo no se ha logrado la consolidacion de una
solucidén para una discusién lo suficientemente compleja, sino que ahora se traen a colacién
nuevos elementos que difuminan cada vez mas los limites en materia de derechos y deberes de
todos los sujetos involucrados en este tipo de eventos.

En tal virtud, nos es posible afirmar que las reglas y pardmetros jurisprudenciales
actualmente utilizados para el analisis de la responsabilidad médica gineco-obstétrica no
cumplen con los objetivos de la responsabilidad médica general. Debido a que esta Gltima,
busca obligar a aquellos profesionales de la salud a responder patrimonialmente Unica y
exclusivamente en aquellos eventos en los que causen un dafio a través de la transgresion de la
lex artis (ley de la disciplina de su arte) bien sea con culpa o dolo.

Por otro lado, pudimos evidenciar que en los fallos estudiados no se tuvo en cuenta la
existencia de un consentimiento informado, el cual, como se explico, es un elemento de
fundamental importancia en la préactica médica, en razén de que permite a los pacientes aceptar
los riesgos explicados de forma clara y expresa previo a someterse a un tratamiento o
procedimiento médico. Adicionalmente, como se expuso, este elemento, sirve, de acuerdo con
el ordenamiento juridico y la jurisprudencia, como una causal de exoneracion en aquellos
eventos en los que cumple con los requisitos minimos de conformidad con la lex artis y la
normatividad aplicable, siempre y cuando el riesgo que se materialice haya sido previsible,
informado y no imputable a la conducta del médico.

Lo anterior implica que, una de las principales herramientas que sirve para resolver este

tipo de eventos y lograr determinar si el médico debe responder o si puede ser exonerado de
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responsabilidad, no estd siendo tomado en consideracion. Por el contrario, estan siendo
omitidos elementos basicos de la responsabilidad médica, como lo es la aceptacién de riesgos
por parte del paciente que ha sufrido un dafio, limitandose el sentenciador a guiarse por una
serie de indicios que son insuficientes, en un &rea como lo es la médica.

Es decir, partir del supuesto de que un embarazo que se ha desarrollado con
“normalidad” no puede presentar complicaciones a la hora del parto, es un argumento falaz.
Maxime si tenemos en cuenta que el término “normal” en materia médica es un concepto
manifiestamente ambiguo, que puede presentarse para diversas interpretaciones. Ademas, se
considera inadecuado atribuirle la facultad a un juez especializado en temas exclusivamente
legales, de fallar con base en simples especulaciones en un tema tan complejo y debatible como
lo es la médica. Lo cual, se evidencia en la reciente emision de fallos injustos y contradictorios,
que no reflejan la intencion real de la figura de la responsabilidad civil en el ordenamiento

colombiano.
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