MARCO TEORICO

Al verificar el entramado legislativo que del tema Responsabilidad del Estado, se
encuentran en Colombia, se hall6 que no preexiste una definicibn de acto
médico. Lo que lleva a verificar la legislacion en Derecho comparado para iniciar
el estudio del marco tedrico de este tema. En el sistema legislativo de Peru,
especificamente en el “Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del
Peru articulo 12" menciona una de las definiciones del “acto médico” Cabanillas
Ortiz, Perales Cabrera, Mendoza Fernandez, Molero Castro, & Zavala Sarrio,
(2007), asi:

“Articulo 12. El acto médico es toda accion o disposicion que realiza el
medico en el ejercicio de la profesidon médica. Han de entenderse por
tal, los actos de diagnéstico, terapéutica y prondstico que realiza el
médico, en la atencion integral de pacientes, asi como los que se
deriven directamente de éstos. Los actos médicos mencionados son de
exclusivo ejercicio del profesional médico.” (p. 12)

Asi pues, en el continente europeo, la asociacion europea de médicos
Especialistas se refiri6 acerca del acto médico como: “conjunto de pasos
efectuados, en todos los campos de la salud, exclusivamente por un doctor
en medicina, con vistas a formular un diagnostico, seguido, si es necesario, de
la aplicacion de acciones médicas terapéuticas o preventivas” (De Las Heras
Garcia, 2008, 2do Tomo).

Del significado expresado por la asociacion europea de médicos especialistas,
se puede definir que: el acto médico se funda en una relacién binaria de dos
extremos plenamente identificados (paciente-médico) en ese entendido, el acto
médico se basa en sistemas y técnicas que inician con la valoracion inicial, por
medio de la cual, el galeno examina el estado de salud general del paciente para
delimitar la contingencia que padece, esta etapa es comunmente denominada
diagnéstico. En definitiva, cualquier acto médico persigue un fin posterior que se
cimienta en lograr el aliento y restitucion de la salud del paciente, poniendo en el
acto médico, el cumulo de conocimientos detentados y los procedimientos

terapéuticos o quirdrgicos dispuestos por la ciencia médica, las guias y



protocolos meédicos, todo lo anterior propendiendo por la independencia, el

respeto a los derechos, y la autonomia del paciente.
Caracteristicas del Acto Médico

Los doctrinantes espafioles Gisbert Calabuig y Villanueva Cafiadas pronuncian
que el acto médico es cualquier accion legal, permitida y autorizada, que se
realiza por un profesional en medicina, el cual estd debidamente preparado, y
que tiene el fin de curar una patologia o la prevencién y promocion de la salud
integral de los ciudadanos. (Gisbert Calabuig & Villanueva Cafiadas, 2004, p. 1-
1934) Definiciébn de la cual se pueden extractar los elementos principales y

caracteristicos que rigen un acto médico como son:

“l. Actividad licita.

1. Por sus fines. El fin ha de ser necesariamente curativo, preventivo, paliativo o
de alivio a algun padecimiento o para la mejoria del aspecto estético
(lo cual incluye la mejora de la salud integral).

2. Por consenso. El acto médico es un acto personal y bilateral, tiene que haber
consentimiento del paciente para que sea estrictamente licito.

3. Ajustado a la Lex Artis. Aunque clasico ha ganado ultimamente gran relevancia
juridica, al hacer las sentencias judiciales continda alusién a este
concepto y ser el punto de referencia de la buena préactica profesional.
El acto médico tiene que responder a las exigencias deontolégicas,
legales y profesionales que regulan el ejercicio profesional.

II. Actividad legitima.

La legitimidad, para el acto médico, nace de la ley, que protege esta actividad y
le confiere el monopolio a los médicos que cumplan con los requisitos
exigidos por el Estado para esta actividad. De este modo, el médico
puede realizar una serie de actuaciones sobre el cuerpo que estarian
tipificadas como delito, pero que al ser realizadas por el estan
legitimadas. Asi, la amputacién de una pierna hecha por una persona
no médico seria un delito de lesiones, mientras que hecha por un
médico es un acto terapéutico, etc. Esta actividad, conferida en
monopolio a los poseedores del titulo de Médico, no sblo se concede
de modo formal, sino que el estado la protege castigando al que
realiza actividades propias de esta profesidn sin reunir los requisitos
necesarios de titulacion.” (Gisbert Calabuig & Villanueva Canadas,
2004, p. 1-1934)



Extractando lo anteriormente dicho, se logra concluir que para que un acto
médico tenga plena validez, el mismo debe perseguir los siguientes requisitos:

1. un fin curativo o paliativo
2. El consentimiento del paciente

3. Que el acto médico este ajustado a los protocolos y guias de manejo y
atencion medica, y la legitimidad del galeno, es decir que el mismo tenga los
conocimientos afines y los estudios y grados necesarios para poder realizar el

acto en si.
Acto Médico Complejo

La jurisdiccion contenciosa administrativa al desarrollar el examen juridico del
acto médico, creo una extension del término al referirse de él en los siguientes

términos:

“En la responsabilidad patrimonial por la falla médica involucra no sélo el
acto médico propiamente dicho, que se refiere a la intervencion del
profesional en sus distintos momentos y comprende particularmente el
diagndstico y tratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones
quirdrgicas, sino que también se refiere a todas aquellas actuaciones
previas, concomitantes y posteriores a la intervencién profesional, que
operan desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro
médico estatal, hasta que culmina su demanda del servicio, actividades que
estan a cargo del personal paramédico o administrativo”(Correa Palacio,
Sentencia n® 19101 de Consejo de Estado, 2010)

En virtud a lo anterior, refiriéndose al acto médico complejo, el Consejo de
Estado ha implementado la argumentacion que la doctrina ha realizado,

plasmandola en la siguiente manera:

“(i) actos puramente médicos, que son realizados por el facultativo; (ii)
actos paramédicos, que son las acciones preparatorias del acto
médico y las posteriores a éste; que regularmente son llevadas a cabo
por personal auxiliar, tales como: suministrar suero, inyectar
calmantes o antibioticos, controlar la tension arterial, etc. y (iii) actos
extra médicos, que estan constituidos por los servicios de hosteleria,
entre los que se incluyen el alojamiento, manutencion, etc. Y
obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de preservar la
integridad fisica (Bueres, 1994, pag. 154) de los pacientes” (Correa
Palacio, 2011)



Siendo ello asi, cuando un proceso de responsabilidad médica del estado nace,
y por poseer la praxis médica la caracteristica de ser un acto complejo, se erige
la necesidad para el juez de efectuar una evaluacion universal del transcurso y
las etapas de la atencidbn médica prestada y de la cual emand el dafio cuya
compensacion se exige. Tema sobre el cual se ha expresado la jurisdiccion
contencioso administrativa de la siguiente manera: “el dafio a establecer debe
partir del analisis del acto médico como una actividad compleja que no se agota
en un solo momento, sino que se desarrolla con un iteren el que se encuentra
involucrada tanto la atencién previa (o preventiva), el diagndstico, el tratamiento,
como la atencién pre-quirdrgica, la atencion post-quirdrgica y el seguimiento
(controles concomitantes y posteriores al tratamiento e intervencion).”
(Santofimio Gamboa, Expediente 20371, 2011)

Empresas Sociales del Estado

Las Empresas Sociales del Estado (E.S.E), germinaron en el afio 1994 por medio
del decreto 1879, dicha norma, las concreté como entidades publicas de calidad
especial, su modelo rector seria la descentralizacion administrativa, dandoles el
atributo de la personeria juridica, el patrimonio propio y la autonomia
administrativa, instituyendo que su primordial objetivo seria el de prestar
servicios de salud a la poblacion, el cual se concebiria como un servicio publico
a cargo de lares publica y de acuerdo a ello estaria integrado como un fragmento
inherente dentro del sistema de seguridad social en salud.(Gaviria Trujillo, 1994)

La Corte constitucional mediante Sentencia T-142 de 2014, fij6 de forma estricta
en que eventos es posible por via de tutela solicitar cirugias de caracter estético,
no obstante, un impedimento a las mismas es que por medio de la cirugia entre
en contraposicion un derecho de mayor prevalencia. Esto es lo que dijo

literalmente esa sentencia:

“La Corte Constitucional en diversa jurisprudencia ha reiterado que cuando se
demuestre que una cirugia de caracter estética, se realiza con el fin de corregir
alteraciones que afecten el funcionamiento de un 6rgano o con miras a impedir
afecciones psicoldgicas que permitan a la persona llevar una vida en condiciones
dignas, es procedente su realizacion a través de las EPS, siempre y cuando se

cuente con una orden médica que asi lo requiera. El juez de tutela debe



demostrar que el tratamiento aparentemente cosmético solicitado, posee en
realidad un propdésito funcional, que proporciona al peticionario un bienestar
emocional, social y psiquico. En razén, a que las Entidades Promotoras de Salud
solo estan obligadas a garantizar la prestacion de estos servicios cuando esta
en riesgo la salud, la vida e integridad de la persona y puede costearlos por su
cuenta. La Corte Constitucional ha manifestado que el tramite establecido para
solicitar servicios médicos, no pueden convertirse en obstaculos, para que los
afiliados y/o beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en salud,
puedan acceder a los mismo, teniendo en cuenta, que “(...) los tramites de
verificacion y autorizacion de servicios no podran ser trasladados al usuario y
seran de carga exclusiva de la institucién prestadora de servicios y de la entidad
de aseguramiento correspondiente.” En especial, se ha considerado que se
irrespeta el derecho a la salud de los pacientes cuando se les niega el acceso a

un servicio por no haber realizado un tramite interno que corresponde a la propia
entidad” (Rojas Rios, Sentencia T-142 de 2014).

La Corte constitucional mediante Sentencia T-142 de 2014, fij6 de forma estricta
en que eventos es posible por via de tutela solicitar cirugias de caracter estético,
no obstante, un impedimento a las mismas es que por medio de la cirugia entre
en contraposicion un derecho de mayor prevalencia. Esto es lo que dijo
literalmente esa sentencia:

“La Corte Constitucional en diversa jurisprudencia ha reiterado que cuando se
demuestre que una cirugia de cardcter estética, se realiza con el fin de corregir
alteraciones que afecten el funcionamiento de un 6rgano o con miras a impedir
afecciones psicologicas que permitan a la persona llevar una vida en condiciones
dignas, es procedente su realizacion a través de las EPS, siempre y cuando se
cuente con una orden médica que asi lo requiera. El juez de tutela debe
demostrar que el tratamiento aparentemente cosmético solicitado, posee en
realidad un propdésito funcional, que proporciona al peticionario un bienestar
emocional, social y psiquico. En razdn, a que las Entidades Promotoras de Salud
solo estan obligadas a garantizar la prestacion de estos servicios cuando esta
en riesgo la salud, la vida e integridad de la persona y puede costearlos por su
cuenta. La Corte Constitucional ha manifestado que el tramite establecido para

solicitar servicios médicos, no pueden convertirse en obstaculos, para que los



afiliados y/o beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en salud,
puedan acceder a los mismo, teniendo en cuenta, que “(...) los tramites de
verificacion y autorizacion de servicios no podran ser trasladados al usuario y
seran de carga exclusiva de la institucion prestadora de servicios y de la entidad
de aseguramiento correspondiente.” En especial, se ha considerado que se
irrespeta el derecho a la salud de los pacientes cuando se les niega el acceso a
un servicio por no haber realizado un tramite interno que corresponde a la propia
entidad” (Rojas Rios, Sentencia T-142 de 2014).

La Corte constitucional mediante Sentencia T-209 de 2008, establecio la
objecion de conciencia como elemento que pueden utilizar los galenos para no
prestar la realizacion de un procedimiento. Ademas, fijo el lleno de los requisitos

para que el mismo tenga validez juridica. Argumentando lo siguiente:

“...La obligacion del profesional que se niega a practicar un procedimiento, caso
del aborto, por ejemplo, debera remitir a otro profesional en forma inmediata a la
paciente que se dispone a interrumpir el embarazo. Ademas, propone la
prohibicién de practicas discriminatorias para las mujeres embarazadas que se
disponen a interrumpir el embarazo de acuerdo a los casos que no constituyen
delito.

Para que la objecion de conciencia se tenga como legitima, la misma debera
presentarse por escrito debidamente fundamentada por el galeno tratante, en
caso de que la solicitud sea por interrupcion del embarazo, coexiste la obligacién
del médico de remitir inmediatamente a la madre a un médico que pueda
practicar el procedimiento del aborto.” (Vargas Hernandez, Sentencia T-209 de
2008)

La Corte constitucional mediante Sentencia T-622de 2014, define el tratamiento
jurisprudencial que se debe llevar respecto de la muerte digna, en ese entendido

ha expresado lo siguiente:

“Las definiciones sobre eutanasia son multiples y actualmente no se cuenta con
alguna totalmente aceptada. No obstante, lo que si esta claro es que en este

procedimiento deben concurrir los siguientes elementos: (i) el sujeto pasivo que



padece una enfermedad terminal; (ii) el sujeto activo que realiza la accion u
omision tendiente a acabar con los dolores del paciente quien, en todos los
casos, debe ser un médico; (iii) debe producirse por peticion expresa, reiterada
e informada de los pacientes. Asi, la doctrina ha sido clara en sefialar que cuando
no existen de los anteriores elementos, se estara en presencia de un fenbmeno
distinto que no compete en si mismo a la ciencia médica. Sin embargo, cuando
se verifican en su totalidad, la eutanasia puede provocarse de diferentes
maneras. Sera activa o positiva (accion) cuando existe un despliegue médico
para producir la muerte de una persona como suministrar directamente algun
tipo de droga o realizando intervenciones en busca de causar la muerte. Es
directa cuando existe una provocacion intencional del médico que busca la
terminacion de la vida del paciente, La eutanasia es indirecta cuando se origina
sin la intencion de causar la muerte de la persona. Segun algunos autores, eso
no es eutanasia pues precisamente uno de los elementos de esta practica es la
provocacioén intencional de la muerte.

En todo caso, en esos eventos la muerte no es pretendida, sino que puede ser
originada por efectos colaterales de tratamientos médicos intensos. Esta
clasificacion ha dado lugar a hablar de eutanasia voluntaria, involuntaria y no
voluntaria. Brevemente, en la voluntaria el paciente logra manifestar su voluntad,
mientras que la involuntaria, a pesar de poderla consentir, se realiza el
procedimiento sin obtenerla. En cambio, la eutanasia no voluntaria sucede
cuando no se puede averiguar la voluntad de quien muere, por la imposibilidad
de expresarla. Aunque sean similares las clasificaciones, directa e indirecta se
dan con ocasion de la voluntad del médico. Por el contrario, la voluntaria,
involuntaria y no voluntaria se dan con base en el consentimiento del paciente.”
(Vargas Silva, 2014)
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