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Resumen
El proposito de este articulo fue analizar las barreras juridicas existentes en la legislacion
y jurisprudencia colombiana que han impedido una efectiva proteccion de los derechos de los
pacientes sometidos a procedimientos médicos con fines estéticos y de esa manera establecer qué
elementos podrian mejorar las garantias de los pacientes sometidos a procedimientos médicos

con fines estéticos; para lo cual se da como estrategia investigativa el analisis documental.

De los cuales, a través del analisis de la informacion hallada, se pudo concluir que las dos
grandes barreras para la proteccion de los derechos de este tipo de pacientes son el principio de
autorresponsabilidad y el hecho de que es el ente juzgador quien analiza y determina bajo qué

régimen se debe juzgar y que tipo de obligacion se le debe asignar al médico procesado
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Abstract

The purpose of this article was to analyze the existing legal barriers in Colombian
legislation and jurisprudence that have prevented an effective protection of the rights of patients
undergoing medical procedures for aesthetic purposes and thus establish what elements could
improve patient guarantees. undergoing medical procedures for cosmetic purposes; for which the

documentary analysis is given as an investigative strategy.

Of which, through the analysis of the information found, it was possible to conclude that
the two main barriers to the protection of the rights of this type of patients are the principle of
self-responsibility and the fact that it is the judging body who analyzes and determines under
what regime should be judged and what type of obligation should be assigned to the processed

doctor
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Introduccion

Los procedimientos médicos con fines estéticos, entre los que se encuentran de acuerdo
con autores como Gonzalez, Molano y Palacio (2012) y Calvo, Meneiro y Sicardi (2009) la
cirugia plastica en la que se emplean técnicas quirurgicas invasivas y los de medicina estética
que tienen como particularidad que no son invasivos o que de serlo, son realizados de forma
minima, han experimentado un auge importante, creando una industria lucrativa y que se ha
convertido en una opcidn para los profesionales de salud que buscan areas mas rentables para su

préactica médica.

Lo anterior sumado a los avances en técnicas, seguridad y abaratamiento de costos ha
permitido que, segun Gonzalez, (2012) mas personas estén dispuestas a realizarse este tipo de
tratamientos, especialmente porque las técnicas de manejo de dolor son mejores y han
disminuido las molestias ocasionadas por los mismos, haciendo mas atractivo que las personas se

sometan a este tipo de procedimientos.

En este sentido la Sociedad Internacional de Cirugia Pléstica Estética (2018), citada por la
Camara de Comercio de Bogota (2018), menciona que Colombia para el afio 2017 se
posicionaba en el puesto cuarto a nivel mundial en el nimero de procedimientos quirdrgicos
estéticos con un total de 346.140 cirugias de este tipo realizadas, asi mismo, al sumar
globalmente tanto los tratamientos quirurgicos como los no invasivos, se realizaron en el pais
516.930 tratamientos estéticos ocupando el pais el puesto séptimo a nivel global, evidenciando el
gran avance que se ha tenido en el pais mostrando asi un incremento del 5% frente al afo

anterior.



Sin embargo, existe desproteccion frente a este tipo de procedimientos debido a que
existen profesionales sin la debida preparacion para realizarlos, aumentando el nivel de riesgo
inherente en este tipo de tratamientos y poniendo en peligro la vida y la integridad personal de
los pacientes, aumentando la posibilidad de ocurrencia de errores y de mala praxis médica

(Gonzales, 2012).

En el momento en que se presentan errores y se evidencia mala praxis médica, el camino
que tienen los pacientes se vuelve tortuoso (Pulido 2017), debido a que se requiere iniciar un
proceso judicial de caracter civil en donde se ha de determinar si el profesional en salud es
responsable o no del resultado insatisfactorio que presento el paciente. Teniendo en cuenta lo
manifestado por Arias (2013) habrd que determinarse si el médico causo el dafio por impericia,

negligencia, infraccion a los reglamentos o incumplimiento de la lex artis.

Dicho proceso judicial presenta una desventaja para los pacientes que buscan una
reparacion frente a los dafios sufridos durante estos procedimientos, debido a que segin Lopez
(2015) son estos los que deben probar que realmente el resultado obtenido fue debido a la
negligencia por parte de los profesionales que lo trataron, poniendo a los pacientes en una
situacion de inferioridad, ya que ellos no poseen los conocimientos técnicos y cientificos para
probar que efectivamente el dafio sufrido es responsabilidad de los profesionales tratantes,

imponiéndoles desde el principio una gran barrera al momento de realizar sus reclamaciones.

La situacion anterior se presenta debido a que en el proceso judicial civil en Colombia
existe el llamado principio de Autorresponsabilidad, el cual manifiesta que cada parte en el
proceso civil tiene la obligacion de aportar las pruebas necesarias para que la decision judicial

que se tome est¢ de acuerdo a sus pretensiones, asi las cosas, este principio aplicado a los



procesos civiles por mala praxis médica coloca toda la ventaja en el médico quien posee todo el
conocimiento técnico y cientifico para probar que realmente no fue su culpa mientras que el

paciente se encuentra completamente desprotegido (Lopez, 2015).

Asi las cosas, autores como Lopez (2015) y Pulido (2017) evidencian que en el &mbito
juridico existe una desproteccion frente a los pacientes que han sufrido un dafio producto de un
procedimiento estético o de cirugia plastica, desembocando esto en largos litigios en el que el
paciente se encuentra en una evidente posicion de desventaja, presentandose un agravante de
acuerdo a autores como Gonzalez, (2012), quienes manifiestan que en la regulacién colombiana,
los seguros de responsabilidad médica para procedimientos que deben ser estrictamente por
profesionales especializados y se practican por profesionales sin la debida preparacion, no tienen
efectividad, ya que no tienen lo conocimientos suficientes para soportar las pruebas presentadas,
por lo tanto, la unica forma de resarcir el dafo es con el patrimonio del médico, quien en muchos
casos no posee los recursos suficientes para que los pacientes logren una satisfaccion frente al

sufrimiento ocasionado por un procedimiento estético mal practicado.

Ademas, cuando el prestador del servicio médico es un particular, el conflicto se dirime
en la jurisdiccion ordinaria civil, donde el juez tiene la posibilidad de aplicar la doctrina de la

carga dindmica de la prueba o en su defecto, la inversion de la carga de la misma (Lopez, 2015).

Por las razones anteriores se propuso la presente investigacion en aras de profundizar en
la se tematica, especialmente en las implicaciones que tienen para los pacientes las
reclamaciones surgidas por malos procedimientos estéticos practicados, sus desafios y las
barreras que se encuentran en el momento de realizar estas operaciones, debido al interés

creciente que se tiene en este tipo de procedimientos por la poblacion en general y a la necesidad



de poder tomar decisiones acertadas frente al riesgo que se asume al practicarse y a la posibilidad

de poder reclamar cuando estos no satisfacen u ocasionan un dafo al paciente.

Desde esta perspectiva, se pretende aportar desde el andlisis de la legislacion colombiana,
la jurisprudencia y la bibliografia vigente, una comprension de las opciones que tienen los
pacientes para buscar resarcir el dafio sufrido en este tipo de procedimientos y proponer desde

alli posibles mejores soluciones para este tipo de reclamaciones.

Como pregunta rectora de esta investigacion se propuso la siguiente: ;Qué barreras
juridicas existen en la legislacion y jurisprudencia colombiana que han impedido una efectiva
proteccion de los derechos de los pacientes sometidos a procedimientos médicos con fines

estéticos entre los afios 2009 a 2019?

La pregunta anterior se sustentd con el objetivo general: Analizar las barreras juridicas
que existen en la legislacion y jurisprudencia Colombiana que han impedido una efectiva
proteccion de los derechos de los pacientes sometidos a procedimientos médicos con fines
estéticos; y este a su vez en los siguientes objetivos especificos: describir los mecanismos legales
y jurisprudenciales vigentes que protegen los derechos de los pacientes sometidos a
procedimientos médicos con fines estéticos en Colombia e identificar las barreras juridicas que
impiden la efectiva proteccion de los derechos de los pacientes sometidos a procedimientos

médicos con fines estéticos en Colombia.

En pro del logro de estos objetivos, se plante6 una investigacion cualitativa, apoyada en
el método hermenéutico, y la técnica de revision documental para la recoleccion de datos y en el

caso del analisis de los mismos la triangulacion.



1. Mecanismos legales y jurisprudenciales que protegen los derechos de los pacientes

sometidos a procedimientos médicos con fines estéticos en Colombia

1.1 Cirugia plastica o medicina estética

La primera diferencia entre estas dos actividades es que la medicina estética, esta
orientada a las practicas no quirurgicas y poco invasivas, cuyo objetivo es la prevencion, el
tratamiento y a la rehabilitacion de los efectos naturales del envejecimiento de la piel, la cara y el
cuerpo, entre los que se encuentran: la celulitis, la flacidez cutdnea, las estrias, el exceso de tejido

graso y la obesidad entre otros (Gonzales, 2012).

Mientras que la cirugia plastica y sus correspondientes especialistas, realizan
procedimientos quirtirgicos con fines reconstructivos y estéticos, como son: la mamoplastia, la
rinoplastia, liposuccion, implantes de protesis mamarias entre otros y generalmente estos
profesionales, se encuentran inscritos en la Sociedad Colombiana de Cirugia Plastica Estética y

Reconstructiva (SCCP) (Gonzales, 2012).

1.2 Efectos de una practica médica inadecuada en el caso de la cirugia plastica estética
La practica médica inadecuada en Colombia esta dada por un contexto donde personas
sin preparacion, ni certificacion profesional realizan cirugias con costos mucho mas bajos que los
del mercado, utilizando instalaciones no aptas para este tipo de procedimientos y que ademas no
cuentan con la instrumentacion y la tecnologia requerida para ellos, generando en los pacientes

un alto riesgo contra su salud y su vida en general.

De acuerdo con Gonzélez (2012), estos procedimientos quirurgicos son realizados en

muchas ocasiones por medios generales no especializados en cirugia plastica, lo cual es una



practica ilegal, ya que viola todos los lineamientos constitucionales que protegen la vida y la
integridad de la poblacién colombiana, situacion que transgrede la Ley de Talento Humano en la
Salud (Ley 1164 de 2007), El Sistema Obligatorio en Garantia de la Calidad en Salud (Decreto
1011 de 2006); Ley de ética médica (Ley 23 de 1981) y la Circular Unica de la Superintendencia

Nacional de Salud y del Codigo penal (Ley 599 de 2000).

Ademas, a través de esta practica médica ilegal, se genera la obligacion de indemnizar
por perjuicios derivados de la responsabilidad civil de indole contractual, ya que los dafios
ocasionados a un paciente se pueden configurar como delitos tipicos, antijuridico y culpable,
tanto en su modalidad culposa, como en la dolosa, dado que, cuando el médico omite su
condiciéon académica que respalda su capacidad y lo oculta al paciente, incurre en la modalidad

dolo eventual (Gonzales, 2012).

Entidades como la SCCP, han presentado al Congreso de la Republica el proyecto de ley
No. 74 de 2004, que buscaba reglamentar la especialidad de la cirugia plastica, el cual no ha sido
aceptado para debate por multiples razones, entre ellas la Ley de Talento Humano que se encarga

del tema de la idoneidad en las diversas especializaciones del area de la salud.

Lo anterior es preocupante, ya que el médico general al realizar un procedimiento
quirargico con fines estéticos y generar un mal resultado, no solo incumple la obligacion
pactada, sino que también la falta de idoneidad y de préactica son agravantes que se convierten en
elementos claves en el momento de imputar la responsabilidad tanto desde la perspectiva civil,

como de la penal, toda vez que, extralimita sus funciones, constituyéndose en nexo causal directo



entre su actuar y los perjuicios producidos, construyendo los elementos necesarios para asignarle

una responsabilidad civil al médico (Gonzales, 2012).

1.3 Acto médico y acto juridico

El acto médico es considerado un hecho juridico en razéon a que de toda accioén, se deriva
una consecuencia juridica, por tanto en el momento en que el médico maneja una serie de
técnicas y conocimientos en pro de un resultado, es un acto que tiene consecuencias legales, de
tal manera que el acto médico es el origen de consecuencias juridicas tanto para el médico como
para el paciente, en donde el paciente serd el sujeto pasivo poseedor de unos derechos que el
médico debe proteger como son : la vida, la salud, la buena condiciéon fisica o mental y la
integridad; los cuales son derechos subjetivos, ya que al momento de alegarlos o invocarlos, su

interpretacion depende de la consagracion del derecho o de su aplicacion (Mora y Gémez, 2018).

Por otra parte, desde la perspectiva juridica el acto médico es un elemento donde las
obligaciones del médico provienen de una actividad consciente sobre el paciente; ya que el
médico no solo tiene una responsabilidad civil o penal, sino que también obedece a los axiomas
morales, todo lo anterior en conjunto muestra como todo acto médico conlleva una

responsabilidad legal.

De esta manera el acto médico puede generar dos tipos de consecuencias: el acto y el
hecho juridico, que se encuentran regulados de acuerdo a las normativas civiles y penales del
pais, ya que las actuaciones de cualquier médico son consideradas actos juridicos, provenientes
de un contrato consensual, que se perfecciona con la voluntad que estd implicita en el

consentimiento de las partes, en el que si el médico cumple genera derechos a su favor y si
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incumple, genera una sancion y serd juzgado bajo el lex artis, en razdén a su responsabilidad (

Mora y Gémez, 2018).

1.4 El acto médico como contrato
De acuerdo con Guzman, Franco, Morales y Mendoza (1994) entre médico y paciente se
establece un contrato de servicios o asistencia médica, en donde se construye una obligacion de
resultados, ya que el galeno se compromete a entregar un resultado en el que se tienen en cuenta
factores como el empefio, la diligencia, la pericia, el conocimiento y la prudencia; entonces se

considera un contrato bilateral que genera obligaciones y responsabilidad para ambas partes.

Los elementos de este contrato se pueden observar en la figura 1

Paciente © sujeto pasivo, que como ser humane tiene derechos

— SUJETO <
Medico

ELEMENTOS DEL CON TO DERIVADO DE UN :_7 OBJETO <_ larecuperacion o conservacion de la salud
ACTO MEDICO

—— OBLIGACION < _ de medios, a excepcion de las cirugias plasticas

—— MOTIVOS

Figural. Elementos del contrato derivado de un acto médico
Fuente: elaboracion propia, datos tomados de (Guzman et. Al, 1994)
2. Responsabilidad
De acuerdo con Mazeaud y Mazeaud (2000), al hablar de responsabilidad, esta posee
unos elementos axioldgicos que son el dafio, la culpa y el nexo causal, sin embargo, estos

mismos en un trabajo anterior’ afirman que hay doctrinarios que refiriéndose a la responsabilidad

® Mazeaud y Mazeaud (1962)
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estatal hablan de dos que son el hecho ilicito o antijuridico y aquel dafio que afecta el interés

ajeno.

Ademas cuando se habla de responsabilidad civil autores como Capitant (1961), la define
como “la obligacion de reparar un dafio causado a una persona sea por culpa, sea, en ciertos
casos determinados por la ley, por el riesgo resultante de la actividad del responsable” (p.489) y
Woolcott, Vivas y Garzon (2017), la perciben como una “institucion que repara los dafios cuando
hay relacion causal entre el hecho productor del dafio y este ultimo y se verifique el criterio de

imputacion correspondiente” (p. 20).

En cuanto a la responsabilidad médica Borda (1999), expresa que los servicios médicos
desde el momento que son solicitados por el paciente generan un vinculo contractual, en razon a
esto, los gastos generados por la asistencia médica son de caracter obligatorio. Confirmando lo
anterior, el Consejo de Estado (2014), en su radicado 3-Rd-855-2014, establece que el deber de
reparar de los médicos es de naturaleza contractual y que asi no haya una normativa especifica,

la relacion médica — paciente genera obligaciones.

De acuerdo con Yepes (2016), la responsabilidad civil en derecho médico hace alusion a
la responsabilidad patrimonial de la indemnizacion de perjuicios ocasionado ya sea al paciente o
a los familiares de quien hace la reclamacion en razon a la afectacion de la salud, la vida o la

integridad.

Por otra parte si se va a hablar de la responsabilidad del médico en un acto de esta
profesion, hay que tener en cuenta la definicion de acto médico que segun Gisbert y Caballero

(2016), corresponde a la actividad realizada por un profesional de la salud llamese médico,
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enfermero, odontologo, nutricionista, entre otros; o de las ciencias de la vida como la biologia, la
genética, la quimica, etc.; cuya accion incide directa o indirectamente en la preservacion de la
salud individual o colectiva, asi como también en la curacidén de la enfermedad individual o

colectiva.

Existen varias causas de la responsabilidad en el caso de estudio: imprudencia,
negligencia, impericia, falla en el servicio y dolo eventual; por lo que es funcion del ente

juzgador determinar la responsabilidad de acuerdo con el material probatorio.

De acuerdo con los pronunciamientos de la corte, los tipos de responsabilidad son (ver

Figura 2)

Este hace refe ia a la obligacion de indemnizar los perjuicios causados
por las acciones u omisiones propias. El tipo de responsabilidades
mencionadas a continuacién por lo general y de conformidad con la
Responsabilidad por el hecho propio ©  jurisprudencia, toman una tendencia solidaria, o por el simple hecho de

/ " existir un vinculo | se genera la obligacion de responder por las

[ | actuaciones de terceros (Corte Suprema de Justicia, Rad.:

| 1 73411-31-03-001-2009-00042-01, 2015)

TIPOS DE ‘ $e hace referencia a la respansabilidad adquirida por las actuaciones de otra persona, el

e i -, ~ casomds comin es el de las clinicas, las cuales deben responder por las actuaciones a
RESPONSABILIDAD ‘ Responsabllldad por el hecho gjeno © raiz del vinculo laboral existente como es el caso de los médicos y enfermeras
DE ACUERDO CON I/ “\_ (Sentencia C-1267, 2005).
LOS lo—— SEG[]N LAATRlBUCléN é- Es una actuacion errénea o falla de personal con vinculacion directa a la institucion,
“\ genera responsabilidad directa por parte de la institucidn, pues la clinica es el sujeto
PRONUNCIAMIENTOS "'\‘ Responsabilidad directa © principal de dicho contrato. Siendo obligacion de la entmx:} prestadora de servicios
\ p \ garantizar la seguridad, pues el paciente busca ademas del tratamiento, la
DE LA CORTES EN ‘ \  seguridady proteccion de situaciones que la pongan en riesgo durante el misma (Corte
co LOMBIA \ __suprema de Justicia, expediente 6430, 2002).

‘ Este tipo de responsabilidad radica en la division de roles teniendo en cuenta las
| funciones y el desempeiio de cada integrante, dando la doctrina unas divisiones de
\ trabajo como lo es la divisidn de trabajo horizontal y la division de trabajo vertical
| o . . (delegacion}; también es de tener en cuenta que en este tipo de responsabilidad prima el
. Responsahllldad por el traba]o enequipo © principio de confianza; La division de trabajo horizontal o en sentido estricto, hace
\ referencia a un sentido de igualdad en el que los profesionales, por lo general
\ en razon a o eil se en
"‘\ situacion de igualdad (Corte Suprema de Justicia, expedieente 14415, 2005)

Figura 2. Tipos de responsabilidad de acuerdo con los pronunciamientos de las Cortes en
Colombia

Fuente: elaboracion propia

Todo lo dicho en los pérrafos anteriores, corresponde a la responsabilidad civil, pero no
se puede olvidar que en estos casos también aplica la responsabilidad penal, que esta

reglamentada por el Codigo Penal Colombiano (Ley 599 del 2000), sancionando los actos
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realizados por estos profesionales que afecten bienes juridicos tutelados, actos que pueden
presentarse por dolo o culpa dependiendo el caso en concreto. Un ejemplo claro, es el caso de un
médico patdlogo quien emitido un informe de patologia reportando hallazgos de carcinoma
ductal de tipo tubular con cambios fibroquisticos en un paciente, lo cual conlleva a que se le
realice una mastectomia y después de estudios confirmatorios se evidencia que el paciente no
tenia la patologia (céncer) por tanto la operacion fue en vano, afectando a la persona, y como
consecuencia de esto el médico patdlogo fue condenado por lesiones personales culposas (Corte

Constitucional de Colombia, Expediente T-6.047.221, 2017).

Desde la perspectiva penal, son diversos los delitos, y los casos que afectan la integridad
de las personas, pues aparecen los falsos médicos quienes mediante acciones fraudulentas logran
engafiar a un ente de control como es el Ministerio de Educacion, que se encarga de otorgar los
titulos de convalidacion mediante resolucion y sin embargo, en ocasiones terminan en procesos
de responsabilidad pues estas personas realizan procedimientos y es alli luego de una demanda
que finalmente sale a relucir la realidad (Consejo De Estado, Radicacion nimero:

11001-03-24-000-2014-00576-00, 2015).

3. Normas que regulan los procedimientos de cirugias plasticas estéticas en Colombia
En el caso colombiano, la ley que regula la cirugia con fines estéticos es la Ley 23 de
1981, que dio paso a la normativa acerca de la ética médica, en la que se contemplan las normas
correspondientes a esta y en el articulo 1, establece que el fin primordial de la medicina sera

siempre el cuidado de la salud del hombre, promoviendo la prevencion de las enfermedades, el
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perfeccionamiento de la especie humana y el mejoramiento de los patrones de vida de la

colectividad sin discriminacion alguna.

En razon al articulo anterior, autores como Rojas y Buitrago (2017), afirman que de este
articulo se puede deducir y resaltar que el mejoramiento estético no es uno de los fines de la
medicina, abordando ademas el tema de la remuneracion, ya que esta se debe dar en términos de

jerarquia cientifica e importancia de los actos y no con respecto a la fama u otro factor externo.

Por tanto, de los actos médicos, se deriva una responsabilidad del cuerpo médico que
atiende un caso, resaltando que a pesar de que la actividad médica es de naturaleza social, ésta ha
sido influenciada por la ciencia y la tecnologia pero que de todas formas significa la intervencion
a un paciente que tiene unos derechos que el médico esta en la obligacion de respetar y defender
como son la vida, la salud, las buenas condiciones fisicas o mentales y la integridad corporal

(Guzman, 2004).

Estos derechos son aquellos que se han llamado subjetivos, los que a la hora de
invocarlos se deben considerar en dos momentos especificos, el primero de consagracion
abstracta e impersonal y el segundo que corresponde justamente a la aplicaciéon de esa norma

abstracta al caso concreto (Guzman, 1998).

Por otra parte, segin Rojas y Buitrago (2017), la cirugia plastica se remonta al afio 600
A.C. en la India con las operaciones de reconstruccion nasal o las de cataratas que fueron
descritas en el Codigo de Hammurabi, procedimientos que han sido realizados desde la
antigliedad hasta la actualidad. Ademas esta especialidad posee dos areas la cirugia pléstica

reconstructiva y la cirugia plastica estética; para la presente investigacion, se esta hablando de la
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cirugia plastica estética que segun Ramo y Rocha (2012), es la intervencion fisica que se le hace
a un ser humano que padece dolor psicolégico causado por la autoconsciencia de tener una
apariencia anormal que implica no belleza; razén por la que el individuo decide someterse a un
intervencion quirargica con el objetivo de obtener satisfaccion de la vanidad y ser aceptado en

una sociedad para la que la belleza corporal es fundamental.

La importancia de la cirugia plastica estética a nivel juridico se encuentra en el
incremento de los fallecimientos en personas que se han sometido a este tipo de procedimientos
los que segun el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (2018) (2018), han
aumentado en los ultimos anos un 130%, ademas las regiones donde son mas representativos
estos casos son: Antioquia (79,9%), Valle del Cauca (75,6%), Bogota (62,1%), Caldas (47,3%) y
Santander (19,3%), cifras que ameritan tener conocimiento acerca de los entes de control

encargados de este tipo de actividades.

De tal manera que la funcion estatal de control en esta actividad, les corresponde a varios

entes que de acuerdo a su jerarquia se muestran en la figura 3.
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Encargado de fijar |la politica del sistema de Proteccion Social en

Ministerio de la Proteccion Social ? general y en particular del sector de Salud.

Surgio en remplazo de la Comision Nacional de Seguridad Social

. <= -, en Salud en el afio 2009, con el objetivo de ser un érgano asesor
Comisién de Regulacion en Salud (CRES) y consultor que regula los copagos y cuotas moderadoras que

\_ deben cancelar determinados usuarios de la Salud.

ENTES
ENCARGADOS DEL Ente encargado de la inspeccion, vigilancia y control en cuanto
CONTROL DE LA Superintendencia Nacional de Salud ] al funcionamiento de los multiples actores que participan en el

ACTIVIDAD DE N . sector de la Salud.
CIRUGIAS ;

PLASTICAS
ESTETICAS EN
COLOMBIA

Encargado del desarrollo, produccion y distribucion de

Instituto Nacional de Salud j productos biologicos, quimicos efc.

. A . g : Cumple funciones conjuntas con la anterior institucion como: la
— Instituto Nacional de Vigilancia de Medicamentos y <  vigilancia, regulacion, inspeccion y el control de medicamentos,

Alimentos (INVIMA) '\,‘ alimentos e insumos para la Salud de todos los colombianos.

Encargado del tema de la salud atinente a la investigacion y

— Instituto Colombiano de Bienestar Familiar : evaluacion en aspectos nutricionales.

Figura3. Entes encargados del control de la actividad de cirugia plastica estética en Colombia

Fuente : elaboracion propia, datos tomados de (Guerrero, Gallego, Becerril y Visquez, 2011)

En el tema de investigacion, es conveniente como punto de partida el control de los
profesionales de la salud, que en Colombia se da con la Ley 1164 de 2007, conocida como la ley
de talento humano en salud, en la que se establecen las reglas que deben tener en cuenta los
diferentes actores que participan de la actividad en estudio, en esta misma y se le dio vida al
Consejo Nacional de Talento Humano en Salud, que estd conformado por entidades publicas y

privadas relacionadas con el sector salud.

Ademas, en el articulo 18 de la Ley 1164 de 2007, se estipulan lo requisitos que se deben
cumplir para el ejercicio de las profesiones y ocupaciones del sector salud, en lo que respecta a la
acreditacion y convalidacion de aquellos titulos emitidos por una institucion de educacion
superior legalmente constituida y que se encuentre en el Registro Unico Nacional. En el
paragrafo 2 de este mismo articulo se relaciona el tema de las especialidades, subespecialidades

y ocupaciones en el area de la salud que estén ejerciendo y no posean el titulo y el certificado


http://www.scielo.org.mx/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=e&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=GUERRERO,+RAMIRO
http://www.scielo.org.mx/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=e&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=GALLEGO,+ANA+ISABEL
http://www.scielo.org.mx/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=e&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=BECERRIL-MONTEKIO,+VICTOR
http://www.scielo.org.mx/cgi-bin/wxis.exe/iah/?IsisScript=iah/iah.xis&base=article%5Edlibrary&format=iso.pft&lang=e&nextAction=lnk&indexSearch=AU&exprSearch=VASQUEZ,+JOHANNA
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correspondiente, para lo cual les dan una oportunidad tnica de acreditar su competencia

académica.

La Ley 1164 de 2007, muestra claramente que aquellos profesionales que pueden realizar
procedimientos quirurgicos estéticos son los médicos cirujanos plasticos que cumplan con todos
los requisitos contemplados en esta ley, dejando en claro que los médicos generales no estan
autorizados por la legislaciéon colombiana para realizar ningiin procedimiento quirirgico propio
de un especialista; cobrando especial importancia el control y la vigilancia apoyada en las

sociedades médicas y las facultades de medicina (Prada, 2020).

Con la expedicion de la Ley 1799 de 2016, que prohibid los procedimientos médicos en
pacientes menores de edad, se implement6 el régimen sancionatorio que penaba la publicidad de
tales procesos en tanto que, el articulo 5° de dicha normativa, limitaba la promocién de
procedimientos médicos y quirurgicos estéticos que fuesen dirigidos a menores de edad, asi
como también el empleo de modelos menores en campafias publicitarias o la difusion de éstas;
de la misma forma, se establecieron sanciones a aquellos profesionales que iban en contra de las
disposiciones descritas y realizaban procesos estéticos fuera de los exceptuados en el articulo 4°
de ésta disposicion legal. Por su parte, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-
246 (2017), estim6 que esta decision limitaba el libre desarrollo de la personalidad, la intimidad
y la toma de decisiones, condicionando de esta manera su aplicacion, ya que segin esta
jurisprudencia estos procedimientos se pueden realizar siempre que en el caso de que fuera un
menor, éste tuviera la capacidad para comprender los riesgos derivados de las cirugias y contaran

con el permiso de quien tuviera su patria potestad.
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Sin embargo, al hacer un rastreo de las leyes que tienen que ver con las decisiones
tomadas en cuenta para juzgar los casos de errores médicos en casos de cirugias plasticas
estéticas fuera de lo expuesto en los parrafos anteriores, se puede considerar el siguiente marco

legal (Figura 4):

Por medio de la cual se dictan normas en materia de ética

-~ Ley23de1981 o oM

Decreto 3380 de 1981 <_ Pormedio de la cual se reglamenta la Ley 23 de 1981.

NORMATIVA COLOMBIANA RELACIONADA CON

LA CIRUGIA PLASTICA ESTETICA

Por medio de la cual se dictan normas relativas al ejercicio de la
medicina y cirugia

Ley 14 de 1962, <

por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud

— Ley Estatutaria 1751 del 2017 ; y se dictan otras disposiciones.

Figura 4. Normativa colombiana relacionada con la cirugia plastica estética
Fuente: elaboracion propia
3.1 Carga de la prueba en procesos originados por cirugias plasticas estéticas
La cirugia plastica posee dos tipos de procedimientos, los estéticos, que buscan la
armonia fisica de la persona y las reconstructivas, que pretende restaurar una lesion en el cuerpo;
en los dos procedimientos se corre el riesgo de que haya complicaciones que pueden ser
originadas por ser tratados por profesionales no iddneos, o por ser efectuados en instalaciones
que no cumplen con los estandares pedidos por el Ministerio de Salud o también por el uso de

materiales no autorizados.

En razén a una situaciéon como la mencionada y en el evento de que el médico sea una
persona natural, el conflicto es llevado a la jurisdiccion ordinaria civil, en donde el Juez posee la

facultad de determinar si aplica la carga dinamica de la prueba o en su defecto la inversion de la
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misma; lo anterior teniendo en cuenta que en este tipo de procesos se aplica el régimen subjetivo

de responsabilidad.

El régimen subjetivo de responsabilidad, se encuentra apoyado por el analisis del
comportamiento o conducta del deudor de la obligacion positiva de hacer, o lo que es igual el
profesional médico que haya realizado el procedimiento; por lo tanto este régimen obliga al Juez
a identificar y valorar el comportamiento del demandado, lo que significa determinar si el
profesional actué con negligencia, impericia o inobservancia de los protocolos médicos, por lo
que es deber del Juez imponer al demandado la carga de probar la ausencia de culpa (Lopez,

2015).

Es de aclarar que en las obligaciones de medio, el demandante es quien debe informar y
probar los hechos base del procedimiento judicial; probar el dafio que origina los perjuicios;
demostrar que la causa del dafio es atribuida al médico; en estos casos es el paciente que es
victima de un dafio quien le corresponde probar la culpa del deudor, todo lo anterior de acuerdo
con el principio de autorresponsabilidad, vinculado con la conducta a adoptarse en el proceso por

parte del demandante y el demandado (Silva, 2015).

Sin embargo, en el caso de los procedimientos médicos con fines estéticos la obligacion
es de resultado, como lo expone la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia 20001-3103-005-
2005-00025-01, 05 de noviembre de 2013, que afirma que en el caso de las cirugias estéticas, se
configura una obligacidon de resultado, ya que el servicio es definido antes del tratamiento o la
intervencion del paciente en pro de obtener un resultado satisfactorio e incluso lo asume como un
contrato celebrado entre el paciente y el médico, en el que este ultimo se compromete con el

primero a entregar una imagen proyectada como resultado posterior a la intervencion, para lo
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cual fijan un valor que debe ser pagado por el paciente. Ademas, en esta sentencia clarifica que
el medico solo sera exonerado si es el quien demuestra que la causa de no cumplir con el
resultado se debe a fuerza mayor, caso fortuito, hechos de un tercero o culpa exclusiva de la
victima; lo que muestra claramente que la carga de la prueba en estos casos le corresponde al

demandado.

Por tanto, a la caracteristica de ser un proceso perteneciente al Régimen Subjetivo de
Responsabilidad, se le suma el principio de la carga de la prueba, que involucra una regla que el
juez debe seguir: “en virtud de la cual, cuando falta la prueba del hecho que sirve de presupuesto
a la norma juridica que una parte invoca a su favor, debe fallar de fondo y en contra de esa parte”

(Devis, 1994, p.27).

La anterior situacion implica que el Juez identifique en el profesional médico un obrar
antijuridico que ha generado perjuicios a una segunda persona, llamada paciente, lo que provoca
la reaccion de naturaleza juridica en pro de la defensa del derecho vulnerado por el victimario
(Santos, 2006): sobre todo en casos donde este ltimo no tiene la experiencia y el conocimiento

relacionado con procedimientos de la cirugia plastica.

De acuerdo con Mantilla (2005), el principal axioma regente de la responsabilidad
médica en los casos de cirugia plastica estética y reconstructiva en el pais, esta basado en el
régimen de la culpa del deudor, lo anterior en razén a que en 1873 en los Estados Unidos de
Colombia se adopt6 el “Codigo Andrés Bello” y no se introdujeron cambios sustanciales a este

régimen.
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Por tanto, en el régimen subjetivo de responsabilidad, la base del analisis del Juez al
momento del proferir el fallo es el comportamiento o la conducta del prestador del servicio
médico, a diferencia del régimen objetivo de responsabilidad donde el andlisis se centra en la

actividad riesgosa que genera un peligro para la comunidad (Mufoz, 2007).

En razén a lo anterior, en los casos donde la obligacion de resultado contraida por el
profesional médico®, se invierte la carga de la prueba en su contra; por lo que en estos procesos
no se aplica el principio de autorresponsabilidad, ya que se invierte la carga de la prueba; es
decir, le corresponde al demandado probar la ausencia de culpa en la prestacion del servicio,
demostrando que su actuar fue diligente, prudente y adecuado a los protocolos médicos
pertinentes; el objetivo de esta caracteristica es solucionar efectivamente varios inconvenientes
de indole procesal, sobre todo aquellos relacionados con la dificultad del demandante, en este
caso el paciente o sus causahabientes, de probar los hechos, el dafio y la causa del mismo (Acero,

2014).

Por otra parte, cuando a un paciente le son vulnerados sus derechos a la verdad, la justicia
y la reparaciéon integral por los perjuicios generados en procedimientos de cirugia plastica
estética, se debe aplicar el titulo de imputacidon subjetivo con presuncion de culpa del deudor de
la obligacion por tratarse de una obligacion de resultado (Lopez, 2015).

4. Barreras juridicas que impiden la efectiva proteccion de los derechos de los

pacientes sometidos a procedimientos médicos con fines estéticos en Colombia

® Se aclara que la obligacién es de resultado para los casos de procedimientos quirurgicos, ya que se pacta una
imagen como resultado después de la intervencion.
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Habiendo dejado claro los derechos que tienen los pacientes que han sido sometidos a
procedimientos médicos con fines estéticos en Colombia, en este apartado se describen aquellas

barreras juridicas que se pueden presentar para la proteccion de los mismos.

Al respecto, a través de la revision documental se encontré que uno de los principales
agentes vulneradores de los derechos de los pacientes de cirugias plasticas estéticas se encuentra

en el principio de la autorresponsabilidad.

De acuerdo con Lopez (2015), este principio va en contra de los derechos del paciente,
cuando este ha sido victima del dafio en procedimientos de cirugia plastica estética, ya que por
medio de este se obliga al Juez a considerar la existencia o inexistencia del hecho generador de
dafos, que para estos casos en especifico son los producidos al usuario del servicio médico; de
acuerdo con las afirmaciones o negaciones de quien las realice y que deben ser aprobadas por el
demandante, en este caso el paciente, o en su defecto el médico en calidad de demandado, por
tanto lo que se busca es probar la existencia de un hecho afirmado por las partes dentro de un

proceso judicial.

Por tanto, la carga de la prueba se convierte en un elemento relevante y obligatorio, ya
que el Juez no puede en su fallo referirse a hechos no alegados por las partes, dando paso a que
la carga de la prueba sea una funcion de los litigantes que intervienen en el proceso (Alsina,
1956). De esta manera el principio de autorresponsabilidad se convierte en una barrera para la
proteccion de los derechos de los pacientes sometidos a intervenciones quirtirgicas de cirugia
pléstica estética, ya que estos individuos desconocen los términos médicos, los procedimientos,
el manejo y composicion de los medicamentos, entre muchos otros aspectos; motivo por el que

es casi que imposible que un paciente pruebe la culpa del médico (Acero, 2014).
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En razén a lo anterior, al aplicar el principio de autorresponsabilidad, el fallo que el Juez
profiera podria ser contrario a los intereses del demandante, ya que tendrd la carga de probar
todos los supuestos de hecho de las normas juridicas cuya consecuencia procesal persiguen

(Acero, 2014).

Ademas, las partes en el proceso tienen el derecho de accion en via de accion, en el caso
del demandante y el derecho de accidn en via de contradiccidn, es decir, el derecho de defensa al
que accede el profesional médico de quien se demanda el pago de una indemnizacion. Por
consiguiente, la victima y el victimario propenden para que las normas le sean favorables, con
preponderancia de los principios constitucionales consagrados en la carta politica (Schonke,
1950), que se procura sean estimados por parte del juzgador, al momento de proferirse el fallo en

la jurisdiccion ordinaria civil.

Las cirugias plasticas de indole estética, son cada vez mas comunes en pro de cumplir con
los estdndares de belleza que impone la sociedad, sin embargo, el indice de demandas por
responsabilidad civil contra médicos y establecimientos es muy alto, en razéon a los malos
procedimientos y se le ha llegado a denominar “fiebre de la responsabilidad médica” (Garcia,

2010).

Sin embargo, segiin Fernandez (2013), el anterior problema tiene su origen en la poca
regulacion de este tipo de procedimientos, tanto desde la perspectiva médica para que se permita
el ejercicio de esta profesion con garantias y seguridad juridica, sino también desde el punto de
vista del paciente, en razén a que le sean brindadas las herramientas necesarias, para tomar una

decision consciente a la hora de practicarse un procedimiento de este tipo.
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Para establecer, que el tratamiento de los casos como una obligacion de medio o de
resultado en muchos casos puede ser una barrera para garantizar los derechos de las victimas en
los casos de cirugias plasticas, se hizo un analisis de la jurisprudencia emanada del Consejo de

Estado, cuyos resultados se pueden observar en las figuras 5 y 6:

La parte demandante para poner en evidencia la falla del servicio

Consejo del Estado Seccion Tercera (13 de probo no solo la conducta negligente y antitética del médico
— septiembre de 1991) Expediente 6253 MP. Carlos € obligado ala atencion del paciente y |a torpeza del enfermero
Betancur Jaramillo, manifiesta que: | quelotrato, afalta de alguien idoneo que lo hiciera (Consejo del

"\.\‘ Estado Seccion Tercera, Expediente 6253,1991)

pone de presente |a sala que al revocar |a decision del a - quo no

Consejo del Estado Seccion Tercera (14 de febrero esta partiendo del supuesto que la obligacion médica implica una

| . ., Obligacion de resultado. No, es una obligacion medio, tal como
de 1992) Expediente 6477) MP. Carlos Betancur 1 hatenido oportunidad de afirmarlo en varias sentencias y en

Jaramillo ‘|‘ especial en la de octubre 7 de 1991 (Consejo del Estado Seccidn
Tercera, Expediente 6477, 1992).

JURISPRUDENCIA

CONSEJO DE Podrén asi los médicos exonerarse de responsabiidad y con ello
ESTADO los centros clinicos oficiales que sirven al paciente, mediante la
CIRUGIAS comprobacion, que para ellos, se repite, es mas facil y practica,

o : 2 T de haber actuado con la eficiencia, prudencia o idoneidad
PLASTICAS ~ Consejo del Estado Seccion Tercera (30 de ullo de ©  requeridas porlas circunstancias propias al caso concreto,

(',OBLIGACIC')N DE 1992) Expediente 6837) MP. Daniel Suarez Herandez " permitiéndose al juzgador 7 un mejor conocimiento de las
MEDIOS O DE |~ causas, procedimientos, técnicas y motivos que llevaron

9 | profesional a asumir dsterminada conducta o tratamiento
LR |_Consejo de Estado Seccion Tercera, Expediente 6897, 1992)

El problema de la responsabilidad por la prestacion del servicio
médico asistencial fue resuelto por esta Sala, durante mucho
tiempo, con apoyo en la teoria de [a falla del servicio probada,
partiendo de la base de que se trataba de una obligacion de

Consejo del Estado Seccion Tercera (10 de febrero medios y no de resultados. Esta postura, sin embargo, comenzo
— (e 2000) Expediente 11878 MP. Alier Eduardo © acuestionarse en algunos fallos, hasta llegar a la unificacion de
Hernandez Enriquez | criterios en forno al tema, con la expedicion de la sentencia de 30

‘ de julio de 1992, con ponencia del Magistrado Daniel Suarez
Hernandez, donde se adoptd la tesis de la falla del servicio

| presunta (Consejo del Estado Seccion Tercera, Expediente

| 11878, 2000,

Figura 5. Jurisprudencia Consejo de Estado Cirugias Pldsticas ;obligacion de medio o de
resultado?

Fuente: elaboracion propia
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Asi las cosas, se concluye que la demostracion de la falla en la prestacion del servicio médico
asistencial serd carga de la parte demandante, a menos que aquélla resulte extraordinariamente dificil
o practicamente imposible y dicha carga se tome, entonces, excesiva. Solo en este evento y de manera

COHSG]O del Estado Seccién Tercera (22 de abril de 2004) ~ excepcional, serd procedente la inversion del deber probatorio, previa la inaplicacién del articulo 177
© del Cadigo de Procedimiento Civil -que obligaria a la parte actora a probar siempre el incumplimiento

Expedlente 14212 MP. Alier Eduardo Heméndez EnfquEZ, | por el demandado de su deber de prestar debidamente el servicio mencionado-, por resultar la regla
en é| contenida, en el caso concreto, contraria a la equidad, prevista en el articulo 230 de la
Constitucion Politica como criterio auxiliar de la actividad judicial (Consejo del Estado Seccion Tercera,
Expediente 14212, 2004)

Cuando se tratara de establecer una responsabilidad médica, o sea aquella en la que interviene la
actuacion del profesional de la medicina en materias tales como diagnostico, tratamiento,
procedimientos quirirgicos, etc. etc. en los que esta en juego la aplicacin de los conocimientos
cientificos y técnicos de la ciencia de la medicina, la jurisprudencia asumio la inversion de la carga de

Conseio del Estado Seccién Tercera (11 de mavo de ~ laprueba respecto del elemento “falla”, presumiendo su existencia y radicando en cabeza del
JURISPRUDENCIA — ] . \ ( y ) demandante dnicamente la carga de probar el dafio y su nexo con el servicio; acreditados estos dos
2006) Expediente 14400 MP. Ramiro Saavedra Becerra | elementos de la responsabilidad, le comespondia a la entidad demandada para exonerarse de la

CONSEJO DE
ESTADO
CIRUGIAS

misma, la obligacion de acreditar que su actuacion fue oportuna, prudente, diligente, con pericia, es

decir, que no hubo falla del servicio, o romper el nexo causal, mediante la acreditacion de una causa
extraiia, como lo son la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima o el hecho también exclusivo y
d de un tercero (Consejo del Estado Seccion Tercera, Expediente 14400, 2006).

PLAST|C’AS
¢ OBLIGACION DE
MEDIOS O DE Consejo del Estado Seccion Tercera (20 de octubre de régimen de falla probada del servicio, Ia falla presunta del servicio, la carga dinamica de la pruebay

La Responsabilidad por falla médica ha evolucionado a lo largo de los afios, pasando desde el

RESULTADOS? L 2014) Expediente 30166 MP. Olga MelidaVale de Dela < © el afio 2006, mediante sentencia del 31 de agosto, volvio al régimen de falla probada, en razon de

| la complejidad de los temas médicos y la dificultad para las instituciones pablicas en el ambito
Hoz probatorio, debido al tiempo que transcurre y la cantidad de casos que manejan (Consejo del Estado,
Seccion Tercera, Expediente 30166, 2014).

En ese sentido, también se precisaron ciertos criterios sobre la carga de la prueba en los casos de
responsabilidad médica: (i) por regla general, al demandante le correspondia probar la falla del
servicio, salvo en los eventos en los que resultara “excesivamente dificil o practicamente imposible”
hacerlo; (ii) de igual manera, correspondia al actor aportar la prueba de la relacion de causalidad, la
i . cual podria acreditarse mediante indicios en los casos en los cuales “resulte muy dificil -si no
Consejo del Estado Seccion Tercera (3 de octubre de . imposible- la prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese elemento de la obligacion de
201 5) Expedieme 31159 MP. Ramiro Pazos Guerrero 1 indemnizar®; (iii| en la apreciacion de los indicios tendria especial relevancia la conducta de la parte
| demandada, sin que hubiera lugar a exigirle en todos los casos que demuestre cual fue la causa
| efectiva del daiio; (iv) la valoracion de esos indicios debia ser muy cuidadosa, pues no se puede
| perderse de vista que los procedimientos médicos se realizan sobre personas con alteraciones en su
| salud; (v) el analisis de |a relacion causal debia preceder el de la falla del servicio (Consejo del Estado,
Seccion Tercera, Expediente 31159, 2016)

Figura 6. Jurisprudencia Consejo de Estado Cirugias Plasticas ;obligacion de medio o de
resultado?

Fuente: elaboracion propia

El andlisis jurisprudencial anterior, implica que es el ente juzgador quien categoriza las
obligaciones del médico, por lo que no se definird como una obligacion de medio o resultado,
sino que deberd realizarse un andlisis de todos los elementos que conforman la relacion
contractual para cada caso en concreto y establecer el tipo de obligacion que ha asumido el

profesional y, en consecuencia, el régimen de responsabilidad que deberia regir en el proceso.
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Conclusiones.

A partir de la revision documental realizada se observd la necesidad de clarificar el
campo de accion del médico y del cirujano estético, ya que en la medicina en general los
primeros asumen una obligacion de medios, lo que implica que en el desarrollo de sus
actividades profesionales deben ser prudentes, diligentes y ser coherentes con sus conocimientos

y con el desarrollo de la ciencia médica, mas no pueden garantizar un resultado preciso.

Sin embargo, cuando son procedimientos con fines estéticos el fin no es realizar un
tratamiento para mejorar su estado de salud, sino que el proposito es el embellecimiento del
cuerpo, para eliminar defectos fisicos, por lo que se pacta un resultado y por ende la obligacion

es de resultado.

En razon a lo anterior, en caso de no conseguir el resultado pactado, se est4 afectando la
calidad de vida del paciente y por lo tanto el médico debera responder y la carga de la prueba en
este caso deberd ser del demandado, ya que el posee el conocimiento necesario para mostrar los
elementos aleatorios que pueden ser decisivos en estos casos como es el estado del paciente, la
forma de reaccionar del mismo en momentos posteriores a la intervencion y el contexto humano

que puede en un momento dado generar un riesgo para acceder a resultados no esperados.

Ademas, se evidencié de forma clara que los médicos que practican procedimientos de
cirugia plastica estética, poseen responsabilidad ética, civil y penal y que esta duramente penado
que otros especialistas asuman funciones que no tienen y practiquen procedimientos quirargicos
que muestran un trato cruel para sus pacientes, por lo que la proteccion de estos ultimos adquiere

una mayor relevancia.
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De esta manera, la facilidad con que los usuarios encuentran personas que se hacen pasar
por médicos cirujanos con especialidad en cirugia plastica, permite concluir que los entes de
vigilancia y control deben ser mas eficaces en la prevencion de los dafios a estas personas,
generando mecanismos idoéneos para prevenir que este tipo de personas puedan publicitar en
cualquier medio y asi evitar la practica de la cirugia plastica estética sin contar con la debida

autorizacion.

También se encontrd que en las Altas Cortes cuando se trata de solucionar los procesos
originados de la mala praxis de los médicos, cuyo punto de partida es la presentacion de una
demanda por responsabilidad civil ya sea contractual o extracontractual, en el que en el inicio se
debe aplicar a nivel probatorio la teoria de la autorresponsabilidad; esta se constituye en una
barrera para la proteccion de los derechos de los pacientes sometidos a procedimientos médicos
con fines estéticos, ya que le corresponde al paciente probar la culpa del médico que genera la
obligacion; siendo este quien en realidad posee los conocimientos necesarios para probar la
ausencia de culpa, a través de los exdmenes de responsabilidad, en el ejercicio del derecho de

accion en via de contradiccion.

Otra barrera encontrada para la proteccion de los derechos de este tipo de victimas, es el
hecho de que el régimen aplicable a la responsabilidad médica, es el subjetivo, el cual tiene su
fundamentacion en la culpa del deudor de la obligacion, por tanto, el Juez lo que analiza es la
conducta del demandado y no la actividad que genera el riesgo. En razon a esto se recomienda
que en los procesos de responsabilidad médica regularmente debe operar la responsabilidad por
culpa presunta e invertir la carga de la prueba, para que sea el profesional médico (quien tiene los

conocimientos necesarios) quien deba probar la ausencia de culpa.
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Ademas, es relevante que el Juez evalue el actuar del médico para poder verificar si en las
condiciones especificas, temporales y personales en las que el profesional se encontraba, logrd
cumplir con el protocolo médico y si efectud un buen uso de los recursos de los que disponia, asi

como de su conocimiento y que su actuar haya sido diligente y cuidadoso.
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