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Resumen

Partiendo de la ausencia de estudios doctrina-
les sobre como afronta el derecho colombiano
el tema del alea terapéutica, una revision de los
fallos condenatorios que por responsabilidad
médica se han promulgado desde el afio 2002
y hasta el aio 2007 por la Sala Civil de la Corte
Suprema de Justicia y por la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, nos permitira corrobo-
rar si implicitamente la jurisprudencia ha impu-
tado a titulo de responsabilidad médica, even-
tos de alea terapéutica que, en consonancia con
los principios de justicia y equidad, deberian
quedar por fuera de este ambito. Igualmente,
teniendo en cuenta que falta un largo camino
por recorrer antes que el legislador colombia-
no intervenga definitivamente en esta materia
y ademas, reconociendo que hay una necesidad
eminente de hacerlo, pero que una solucion con
los mismos componentes que la adoptada en
Francia no es posible, se plantean algunas estra-
tegias que acordes con la realidad econdmica
y social colombiana, intentan que nuestro pais
avance hacia la tutela efectiva de los intereses
no solo de los pacientes-victimas, sino también,
de los médicos en casos de alea terapéutica.

Este articulo corresponde al resultado final del proyec-
to investigacion “El alea terapéutica como limite a las
obligaciones medico-hospitalarias. Una perspectiva des-
de el derecho comparado”, inscrito en la linea Dere-
cho médico, perteneciente al Grupo de Investigacion
en Derecho Privado de la Facultad de Derecho de la
Universidad Militar Nueva Granada.
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PERSPECTIVE OF COLOMBIAN LAW

Abstract

Based on the lack of doctrinal studies on how
the law addresses the issue of Colombian alea
therapy, a review of convictions that have enac-
ted medical liability since 2002 and until 2007
the Civil Chamber of the Supreme Court of
Justice and the Third Division of the State
Council, will allow us to corroborate whether
the Court has implicitly accused by way of me-
dical liability, therapeutics random events that,
in line with the principles of justice and equity,
should be outside this area. Also, given that lack
a long way to go before the Colombian legisla-
ture finally intervene in this matter and also re-
cognizing that there is an imminent need to do,
but that a solution with the same components
as that adopted in France is not possible there
are some strategies that reflects the economic
reality and social of Colombia, try our coun-
try forward towards the effective protection of
the interests of not only the patient-victims, but
also of doctors in cases of therapeutic alea.

Keywords
Alea therapeutic, medical liability, medical risk,
duty of disclosure, risk management in medicine.

INTRODUCCION

El presente articulo tiene como punto de par-
tida la anterior publicacidn realizada sobre los
resultados obtenidos con ocasion de la primera
parte de esta investigacion (Fernandez, 2008),
mas precisamente lo atinente al concepto y el
sistema de regulacion del alea terapéutica lo-
grado luego de varias décadas de discusiones
llevadas a cabo en Francia, las cuales culmina-
ron con la intervencién del legislativo a través
de la importante reforma sanitaria contenida en
la Ley francesa 303 del 4 marzo de 2002.
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Un breve recuento de dichas conclusiones, las
cuales es necesario recordar antes de adentrar-
nos al analisis de esta parte, destaca como la
nueva Ley francesa 303 de 2002 en su articulo
L 1141-11I, cre6 un derecho a la indemnizacién
del alea terapéutica a titulo de solidaridad nacio-
nal. Sin embargo, esta nueva reforma no definié
lo que debia entenderse como alea terapéutica,
empero, considerd tres tipos de dafios concer-
nientes a dicha nocion y que se beneficiaban de
la solidaridad nacional, a saber, los accidentes
médicos, las afecciones iatrogénicas y las infec-
ciones nosocomiales, los cuales fueron objeto de
multiples definiciones (Fernandez, 2008).

En términos generales puede afirmarse que
la afeccion iatrogénica ha sido considerada
generalmente como aquella inducida por el
tratamiento, por el proceso de asistencia médi-
ca, como por ¢j. los efectos secundarios desa-
rrollados después de la toma de medicamentos.
Esta afeccion se distingue de la infecciéon no-
socomial porque ésta aparece después de una
hospitalizacion estando ausente al momento
de la admision, por ej. la legionela contraida en
una ducha. En cuanto al accidente médico, este
puede ser definido como el acontecimiento im-
previsto que causa un dafio accidental que tiene
un nexo de causalidad con un acto médico, pero
cuya realizacion es independiente de toda cul-
pa. Este accidente, independiente de toda culpa
y de la evolucién de la enfermedad y del esta-
do de salud anterior del paciente, se manifiesta
por consecuencias patologicas excepcionales y
anormalmente graves (Dorsner-Dolivet, 2006).

Recuérdese como esta reforma subordind la re-
paracion del alea terapéutica al cumplimiento
de tres condiciones. En primer lugar, los dafios
deben ser directamente imputables a actos de
prevencion, diagndstico o asistencia médica,
lo cual excluye los dafios que resultan de actos
no médicos. En segundo lugar, los dafios deben
traer para el paciente consecuencias anormales
con relacion tanto a su estado de salud como a
la evolucion previsible de dicho estado de salud.
Finalmente, para controlar la carga financiera de
la indemnizacion, se establece que el dafio repa-

rable debe exceder un porcentaje de gravedad,
el cual ha sido fijado en un 24% de incapacidad
permanente. Segun la norma, esta tasa del 24%
es asimilable a aquellos casos en que la duracion
de la incapacidad temporal es al menos igual a 6
meses consecutivos 0 a 6 meses no consecutivos
en un periodo de 12 meses. Del mismo modo,
se asimila a la citada tasa de 24% aquel evento
donde, a titulo excepcional, el caracter de grave-
dad puede ser reconocido, sea porque la victima
es declarada definitivamente no apta para ejercer
la actividad profesional que ejercia antes del ac-
cidente, sea porque el evento de alea terapéutica
ocasiona problemas particularmente graves, com-
prendidos los de orden econémico, en las condi-
ciones de existencia (Saison, Les commissions
régionales de conciliation et d’indemnisation
compétences et procédures, 2004).

En este orden de ideas, para el caso especifico
de las infecciones nosocomiales (Philopoulos,
2002; Chabas, 2002; Dendoncker, 2003), la so-
lidaridad nacional se hace cargo de la indemni-
zacion en aquellos casos donde la incapacidad
es superior a 24% o en caso de muerte, siempre
que no exista una causa extrafa. Para los casos
de infecciones nosocomiales cuyos efectos da-
flosos generan una incapacidad inferior a dicho
porcentaje, se mantienen las reglas de la res-
ponsabilidad sin culpa (objetiva), donde cabe
exonerarse solamente con la demostracion de
una causa extrafia.

Por otra parte, es importante recordar que la ley
no distingue si se trata de un riesgo imprevisible
con causa desconocida o de un riesgo conocido
pero de realizacion excepcional (Dorsner-Do-
livet, 2006). Segun alguna doctrina, podria ser
dificil definir concretamente la anormalidad.
Pero, como la ley no hace ninguna distincion a
este respecto, parece que la indemnizacion cubre
todos estos riesgos; sin embargo, el criterio de
anormalidad debe ser apreciado caso por caso,
en funcion de la patologia, del tratamiento apli-
cado, del estado de salud anterior del enfermo.

Mucho se ha criticado y se continda criticando
respecto a la exclusiéon de la solidaridad nacio-
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nal respecto aquellos dafios que no alcanzan el
umbral de gravedad establecido, considerandose
que este hecho conduce a sacrificar el derecho
a la indemnizacién de aquellos dafios conside-
rados “menos importantes”. Sin embargo,
teniendo en cuenta que segun las estadisticas
son muy pocos los accidentes que superan el
tope del 24%, se concluye que este nuevo sis-
tema va a engendrar un nimero importante de
excluidos que, privados del procedimiento de
arreglo amistoso que formula la nueva reforma
(Desideri, 2002; Vayre, 2002; Hocquet-Berg &
Py, 2006), tendran que accionar de acuerdo al
derecho comun. Por lo tanto, se estima que el
juez para no dejar sin indemnizacion a la victi-
ma del dafio, recurrira a todas las nociones que
antes utilizaba. De este modo, parte de la doc-
trina francesa considera que esta reforma corre
el riesgo de sustituir las desigualdades anterio-
res a la ley, por otras desigualdades.

Asi pues, revisados los antecedentes que resu-
men mas de 40 afios de discusiones vividos en
Francia para la definicién del alea terapéutica,
aclarado el concepto junto a sus condiciones
esenciales y revisado el sistema que actualmen-
te se ejecuta en ese pais para la reparacion de
este tipo de dafios, en el presente escrito se com-
plementara el estudio de la materia desde la
perspectiva del sistema colombiano. Para ello,
en una primera parte, se revisaran los factores
que alientan la toma de conciencia respecto a
la construccién de un sistema de proteccion de
pacientes victimas de alea terapéutica, a partir
de la revision de treinta (36) fallos condena-
torios que por responsabilidad médica se han
promulgado desde el afio 2002 y hasta el afio
2007 por la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia y por la Seccion Tercera del Consejo
de Estado, lo que permitird corroborar si im-
plicitamente la jurisprudencia colombiana ha
imputado o no a titulo de responsabilidad mé-
dica, aquellos eventos de alea terapéutica que,
en consonancia con los principios de justicia y
equidad, deberian quedar por fuera de ese am-
bito. De otro lado, teniendo en cuenta que falta
un largo camino por recorrer antes que el legis-
lador colombiano intervenga definitivamente

en esta materia y ademas, reconociendo que
hay una necesidad eminente de hacerlo, pero
que una solucién con los mismos componentes
que la adoptada en Francia no es posible en las
circunstancias nacionales actuales, en la segun-
da parte de este texto, a titulo de propuesta se
plantearan algunas estrategias acordes con la
realidad social y econdmica nacional, con las
cuales se pretende lograr que Colombia avance
hacia la proteccion efectiva de los intereses de
aquellos pacientes que resultan ser victimas de
eventos de alea terapéutica.

Finalmente, aunque no serd objeto de revision
en esta instancia, se destacan a este punto algu-
nas nuevas reflexiones llevadas a cabo en Pera
con relacion a un tema que al parecer tiene las
mismas connotaciones del aqui estudiado. Se
trata de lo que se ha denominado como “teoria
juridica del accidente” bajo la cual su autor (De
Trazegnies, 2006) propone la reparacion de da-
fios que no derivan de una responsabilidad en
el sentido clasico de la palabra. La “no respon-
sabilidad indemnizable” como la llama y que
cubre todos aquellos dafios que se producen en
condiciones de imprevisibilidad y anormalidad,
0 que ocurren de improviso y no pueden prede-
cirse. Si bien al autor ubica esta propuesta den-
tro de lo que €l denomina “una nueva categoria
de la responsabilidad” constituida por los acci-
dentes, este planteamiento muestra que empie-
zan a gestarse en este lado del mundo, similares
preocupaciones a las vividas en el continente
europeo y superadas hace ya varios afios.

METODOLOGIA

Consecuente con la investigacion planteada,
esta se halla enmarcada dentro de lo que se
denomina investigacion basica, teniendo en
cuenta que se refiere al estudio de las normas
juridicas, la doctrina y la jurisprudencia, pero
precisando que este estudio se realiza en el mar-
co del derecho comparado, mas especificamen-
te de la comparacion entre el sistema colom-
biano y francés. Desde esta perspectiva de la
estrategia metodologica, para dar respuesta al
problema de investigacion planteado y alcanzar
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los objetivos especificos formulados y teniendo
en cuenta la forma de investigacion que se ha
proyectado, se han aplicado el analisis, la sin-
tesis, induccion, deduccion como métodos ge-
nerales de investigacion cientifica, combinados
con otros métodos como la comparacién, la
abstraccion, el estudio de casos como métodos
particulares, bajo un enfoque combinado cua-
litativo y cuantitativo, ademas, con un alcance
exploratorio y descriptivo. Finalmente, es pre-
ciso sefialar que el presente texto corresponde
al resultado final obtenido como fruto del desa-
rrollo del proyecto de investigacion titulado “El
alea terapéutica como limite a las obligaciones
médico-hospitalarias. Una perspectiva desde el
derecho comparado”, que se encuentra adscrito
a la linea de investigacion en derecho médico,
perteneciente al Grupo de Derecho Privado de
la Facultad de Derecho de la Universidad Mili-
tar Nueva Granada.

RESULTADOS

La toma de conciencia frente a la proteccion
de victimas de alea terapéutica

Factores que alientan la construccion de un siste-
ma de proteccion en materia de alea terapéutica

Para hablar de alea terapéutica en Colombia es
preciso tomar como punto de partida la esca-
sa o casi nula importancia que se le ha dado al
tema en el pais, no siendo desarrollado aun en
profundidad por el derecho colombiano, limi-
tandose simplemente a comentar que la figura
existe, pero sin avanzar en mayores desarrollos.
Sin embargo, el hecho que ni el gobierno nacio-
nal, ni el legislador, ni la doctrina, ni la juris-
prudencia colombianas se hayan animado por
la materia no significa que ésta no esté presente
y que en consecuencia, tarde o temprano, tenga
que ser objeto de regulacion, pues nada impide
que los factores de sensibilizacion que sirvieron
para animar la reforma legislativa en Francia,
estén también presentes en nuestro medio.

En efecto, varias circunstancias se empiezan a
vislumbrar igualmente en Colombia, que abo-

nan el medio para que en un futuro préximo
pueda empezar a debatirse también este tema y
se incluya dentro de las agendas de discusion.
En primer lugar, se encuentran las distintas
posiciones en que tanto médicos como pacien-
tes se hallan, con ocasion de los procesos por
responsabilidad médica en marcha. Bien se ha
dicho que el problema de la indemnizacién de
los dafios causados estd en el proceso judicial
mismo (Ewald, 1992), ya que, de una parte, los
profesionales de la medicina desean poner fin
a los procesos de los que son objeto, incluso
se reconoce que en ciertas ocasiones estan dis-
puestos a sacrificar su responsabilidad con tal
que se ponga fin a los procesos, pues los con-
sideran una amenaza arbitraria e insoportable.
En verdad, el hecho de tener que ser juzgados
por terceros no médicos, segun las reglas de un
procedimiento que no conocen, que les es hostil
y que ventila en publico un problema esencial-
mente técnico, pone en tela de juicio su honor,
su reputacion y su competencia, cualquiera sea
la jurisdiccion que investigue (civil, penal, ad-
ministrativa). Asi, el proceso judicial constituye
una amenaza, pues el derecho de la responsa-
bilidad obliga a la victima a probar publica-
mente la culpa médica cometida. Del otro ex-
tremo esta la victima, inconforme también con
el proceso, pues al contrario de lo que puede
pensarse, iniciar un proceso contra su médico
es una decision dificil, a la cual se llega en ulti-
mo extremo, pues el paciente siempre se dirige
al médico por la confianza que éste le genera.
Pero, ademas, una vez que la decision de de-
mandar ha sido tomada, la victima se enfrenta
a otros problemas. Se halla en una posicion de
inferioridad, esta traumatizada, sufre de secue-
las graves, va a tener que aportar la prueba de la
impericia del médico, de la clinica, del hospital,
enfrentandose a la barrera del secreto, a las di-
ficultades de un dictamen pericial confraternal,
hecho necesariamente por otro profesional de
la medicina.

De otra parte, la multiplicacion de los procesos,
las asociaciones de victimas, se convierten en
testimonio de una transformacién dentro de la
sociologia de la relacion médico-paciente, del
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cambio de percepcion de la medicina y del mé-
dico, ligado a las evoluciones caracteristicas de
una época cuyo movimiento sociologico es pro-
pio del mundo contemporaneo.

La relacion médico-paciente, basada en la con-
fianza, se ha convertido en una relacion de des-
confianza, de conflicto. Hoy en dia, a diferencia
de antafio, el médico es sometido a un control
por parte del paciente, el cual no se encuentra
mas en una situacion de total subordinacion
respecto del profesional, no solicita del médico
un servicio y un consejo, sino un resultado, en
razon al derecho a la salud de que es titular. Tal
como se ha afirmado, la profesion médica esta
en via de “desacralizacién”, de “laicizacién”
(Ewald, 1992), pues la medicina es cada vez
mas técnica, menos magica.

El médico de hoy es cuestionado frecuente-
mente en sus actitudes y comportamientos por
su paciente, quien no esta dispuesto a aceptar
que sus calamidades son cosa del destino y que
como tales ha de sufrirlas. Los pacientes de hoy
no se resignan ante el dafio sufrido (Fernandez
Sessarego, 2007).

Todas estos factores unidos a la dificultad de
prueba cuando de un evento de alea terapéutica
se trata, del cual los jueces no tienen un am-
plio conocimiento, alientan a que en Colombia
también se adelante una transformacién, la
construccion de un sistema de proteccion fren-
te a eventos de alea terapéutica, que aunque no
signifique una pesada carga financiera como la
llevada a cabo en Francia a través del estable-
cimiento de un Fondo de Garantia (Garnier,
2003; Pontier, 1995), si logre adecuarse a la rea-
lidad y necesidades colombianas.

El alea terapéutica en la jurisprudencia colom-
biana

Luego de hacer una revision general del derecho
colombiano, se ha percibido no solo la ausencia
de normas legales relativas a la responsabilidad
médica, lo que ha conducido a la jurispruden-
cia colombiana a una simple aplicacion del de-

recho comun, con una clara evolucién de los
fundamentos de la responsabilidad médica que
subordina la reparacion a la prueba de la culpa
del médico; sino también, un evidente atraso en
materia doctrinal y jurisprudencial en cuanto a
la toma en consideracion de los eventos de alea
terapéutica.

Asi pues, recuérdese que el objetivo de la pre-
sente investigacion es el de “determinar, desde
una perspectiva de derecho comparado, si efectiva-
mente o no y bajo qué postulados el sistema colom-
biano imputa a titulo de responsabilidad médica,
eventos de alea terapéutica que en consonancia con
los principios de justicia y equidad, deben quedar por
fuera de este ambito, proponiendo posibles soluciones,
coherentes con nuestra realidad economica y social,
para la tutela de los pacientes-victimas de este tipo
de darios”. Para cumplir con dicho objetivo, la
segunda parte de esta investigacion se dirigio
a examinar, partiendo de los conceptos previa-
mente decantados, los fallos condenatorios que
en materia de responsabilidad médica fueron
promulgados por la Sala Civil de la Corte Su-
prema de Justicia y por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado entre los afios 2002 a 2007.
Siendo en total treinta y seis (36) los fallos con-
denatorios revisados, a los cuales se hace refe-
rencia en la bibliografia del presente texto.

Del analisis de dichas decisiones es grato reco-
nocer que, contrario a lo que se pensaba al co-
mienzo de la presente investigacion, cuando
se partia del supuesto de que era posible que
implicitamente la jurisprudencia colombiana
estuviera imputando a titulo de responsabilidad
médica, eventos constitutivos de alea terapéu-
tica, que en consonancia con los principios de
justicia y equidad, debian quedar por fuera de
este ambito; en el 99.97 % de las decisiones ana-
lizadas no se confirmo esta situacién, teniendo
en cuenta que en los distintos eventos en discu-
sion, las circunstancias y los dafos ocasionados
a los pacientes, no cumplian con los elementos
estudiados con relacidn a la configuracion de la
denominada alea terapéutica. Solo respecto a
un (1) tnico caso fallado en el afio 2002 podria
afirmarse que si se imputo a titulo de responsa-
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bilidad un evento que podria constituir la citada
figura: alea terapéutica.

Se traté de un caso decidido el 24 de enero de
2002 por el Consejo de Estado (Seccion Terce-
ra), radicado bajo el No. 12706, con ocasion
del ingreso que se llevé a cabo de un paciente
al Hospital Militar Central, para la extirpacion
de un glomus carotideo izquierdo de aproxima-
damente 8x6 cms., y de cerca de tres (3) afios
de evolucién. Finalizada dicha intervencion,
que se llevo a cabo sin complicaciones, duran-
te el postoperatorio inmediato la evolucion del
paciente fue satisfactoria, sin embrago, al dia
siguiente se advirtid trastorno sensorial asocia-
do con déficit motor, posiblemente coligado
a trombosis de carotida interna, razoén por la
cual se intervino de urgencia nuevamente al
paciente, a fin de recuperar el flujo sanguineo,
eliminando la oclusién en flujo de la cardtida
interna, espasmo que causo la suspension de
la circulacion de un hemisferio cerebral y en
consecuencia, un importante grado de com-
promiso neuroldgico para el paciente. Asi pues,
a causa de los multiples infartos de la arteria
cerebral media y anterior izquierda, el paciente
resultdé con trauma afasico (incapacidad para
hablar, leer y escribir) y pardlisis en brazo y
pierna derechos, ocasionandole una invalidez
permanente y definitiva determinada en 100%;
ademas del dafio moral, fisiologico y material
que fueron resarcidos.

El problema juridico analizado gir6 en torno
a saber si aun existiendo diligencia y cuidado
en la asistencia médico-quirurgica prestada a
un paciente, una vez sobrevenido un dafio, este
podia imputarse a titulo de responsabilidad a
la entidad prestadora del servicio, no habiéndo-
se obtenido el consentimiento informado del
paciente, que le hubiere permitido si bien no
curarse, al menos no agravarse y mantenerse
en el estado en que se encontraba; es decir, en
otros términos, si la omision en la obligacion de
informacion constituia un perjuicio autonomo,
independiente respecto a la obligacion princi-
pal de asistencia médica.

La primera instancia, en este caso, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, rechazo las
pretensiones de la demanda, por no encontrar
configurada la falla del servicio médico quirar-
gico, y en consecuencia, la responsabilidad del
Estado. Como fundamentos de dicha decision,
el a quo manifest6 que las lesiones sufridas por
el paciente se debian a causas inevitables, que se
hubieran igualmente presentado aun cuando no
se hubiera realizado la intervencion quirurgica.
En criterio del Tribunal, la parte demandada ha-
bia demostrado su diligencia y cuidado, lo que
se reflejaba en que en todas las intervenciones
realizadas al demandante los resultados habian
sido satisfactorios, no pudiéndose afirmar que
habia habido negligencia, inexperiencia o falta
de observacion de las normas de ética médica.

El Consejo de Estado, por su parte, revoco la
sentencia del Tribunal y en su lugar declar6 la
responsabilidad de la entidad demandada, pues
teniendo en cuenta que no habia evidencia en el
proceso del consentimiento expreso dado por el
paciente sobre los riesgos propios de tan delica-
da intervencion quirdrgica; en razon de la Sala,
se habia hecho perder una oportunidad al pa-
ciente debido a la omision de la entidad hospi-
talaria de informarle acerca de los riesgos de la
intervencion quirurgica practicada el 18 mayo
1993 (extirpacion glomus carotideo izquierdo).
En el evento, el Consejo de Estado confirméd
que el dafio no obedecia a falta de diligencia y
observacion de la lex artis, pues los facultativos
habian aplicado el procedimiento adecuado,
las maniobras y elementos usados habian sido
los idoneos en la intervencion quirdrgica; em-
pero, habia habido omision en la obligacion de
otorgar al paciente una debida e ilustrada infor-
macion, es decir, la falla del servicio consistia
en este caso en la omision del deber de infor-
macion, el cual le habia impedido al paciente
optar por someterse o rehusar la intervencion,
con lo cual habia perdido la oportunidad de no
resultar afectado por un tratamiento que podia
aceptar o no. La oportunidad perdida en este
evento habia consistido si no en curarse, si en
“no agravarse” y mantenerse en el estado en
que se encontraba.
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Examinado este caso, podria concluirse que el
mismo debia haber quedado por fuera del am-
bito de la responsabilidad, pues se trataba de
un evento de alea terapéutica, por las razones
que a continuacioén se indican. En el evento se
determind, que la conducta médica habia sido
diligente y se habian cumplido las reglas de la
lex artis, por otra parte, se establecio que la cau-
sa de las secuelas a las que se vio disminuido
el paciente habia sido el “desprendimiento de
placa o fragmento de placa de ateroma arte-
rioscler6tico”, el cual habia obstruido la arteria
cardtida ocasionando una suspension de la irri-
gacion cerebral. Accidente este que si bien era
previsible no podia ser evitado, pues ello impli-
caria la obstruccion total de la arteria cardtida
vaso ocasionando un accidente cerebro vascu-
lar de consecuencias imprevisibles. Ahora, den-
tro del proceso se declarod, pero la Sala no lo
tuvo en cuenta, que dicho “desprendimiento de
placa o fragmento de placa de ateroma arterios-
clerético”, no era una simple consecuencia de
la patologia que aquejaba el paciente (glomus
o tumor carotideo izquierdo), pues dicho des-
prendimiento “puede pasar aun sin cirugia”. Es
decir, se trataba de una consecuencia anormal
con relacion al estado de salud del paciente, un
riesgo que era conocido, previsible, pero, de
realizacion excepcional, que no podia ser evita-
do. El dafio no era, entonces, una simple conse-
cuencia de la patologia que afectaba al paciente
al momento de serle practicado el acto médico.
Por otra parte, es evidente la gravedad del per-
juicio, el cual, como arriba se dijo, le ocasion6
al paciente una invalidez del 100%.

Asi pues, haciendo un examen diferente de las
pruebas, tal vez habria podido concluirse que
se trataba de un evento de alea terapéutica y en
consecuencia, no atribuible ni a los médicos in-
tervinientes ni a la entidad hospitalaria. Sin em-
bargo, este no fue el caso, pues al contrario, el
Consejo de Estado en un evidente esfuerzo por
atribuir responsabilidad e indemnizar el Estado
al que habia quedado reducido el paciente, pre-
tendi6 dar uso a una de las mayores aplicacio-
nes de la teoria de la perdida de oportunidad,
relativa a la reparacion de los perjuicios causa-

dos por la omisién en el deber de informacion.
Sin embargo, en el fondo no ocurrié asi y lo
que cometio fue un error de razonamiento en la
aplicacion de dicha figura.

En efecto, segiin el Consejo de Estado, la omi-
sion del deber de informar los riesgos de la
intervencion, habian privado al paciente de la
oportunidad de elegir el sistema de curacidon
que mas se ajustara a sus condiciones, hacién-
dole perder, en consecuencia, la oportunidad
de no agravarse y elegir continuar en el estado
que se encontraba.

En el curso del proceso se afirmé mediante
prueba testimonial que los problemas de tipo
vascular a nivel de irrigacién cerebral, como los
ocurridos en este evento, son riesgos que se pre-
sentan en menor porcentaje, pero que teniendo
en cuenta el tamafio del tumor, la edad del pa-
ciente, los sintomas de dolor y limitacién para
el movimiento lateral del cuello, la localizacion
y los estudios radiolégicos, entre las consecuen-
cias que se hubieran generado si el paciente no
hubiera sido intervenido, estaba precisamente
que se comprometiera el flujo carotideo o se ex-
tendiera hacia la base del cerebro, donde podria
volverse inmanejable. Es decir, de no haberse
realizado la intervencion el riesgo de todos mo-
dos se hubiera presentado.

Y es que la Sala no advirtié que el paciente no
tenia ninguna oportunidad. El tumor que lo
afectaba de varios afios de evolucion, desde el
afio 1990 cuando habia ido a consulta por pri-
mera vez por el mismo motivo y la fecha en la
que regreso, transcurrieron casi tres (3) afios en
los que el glomus carotideo aument6 de tama-
fio, aumentando en consecuencia el nimero de
vasos que lo nutrian y haciendo mas laborio-
so y dificil el procedimiento quirdrgico. Y tal
como arriba se indico, de no haberse realiza-
do la intervencion, el riesgo de todos modos se
hubiera presentado, hecho este que corrobora
que el paciente no tenia oportunidad alguna,
luego, no cabia hablar de responsabilidad. Ade-
mas, como acertadamente lo afirmé el Minis-
terio Publico durante su intervencién en este
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proceso, “no haberse informado los riesgos no
puede considerarse como una falla determinan-
te, generadora de responsabilidad, porque la
opcion del paciente estaba limitada. La tnica
opcion légica y razonable era llevar a cabo la
intervencion”.

Igualmente, el Consejo de Estado no mencio-
no el porcentaje de la oportunidad perdida,
calculado para determinar la indemnizacion,
olvidando que en materia de pérdida de una
oportunidad no se puede otorgar automatica-
mente un total sin hacer referencia a esta suma
porcentual avalada por el criterio de peritos ex-
pertos. En suma, el Alto Tribunal no cumplié
con los requisitos para poder aplicar la figura de
la perdida de oportunidad que, si bien de origen
extranjero (Viney & Jourdain, 2006; Chabas,
2009), ha sido tantas veces utilizado por nues-
tra jurisprudencia nacional, unas veces acerta-
damente, otras no tanto.

Asi las cosas, puede concluirse que en los even-
tos de responsabilidad médica, la jurispruden-
cia del Corte Suprema de Justicia y del Consejo
de Estado, continuan ligadas a los principios
tradicionales que imputan al médico los dafios
debidos a su negligencia, imprudencia, imperi-
cia. Lo cual permite deducir que los eventuales
casos de alea terapéutica serian dejados a la car-
ga de la victima, pues de ellos no serd respon-
sable el médico. Sin embargo, ampliamente se
conoce que este no es el querer del derecho mo-
derno, el cual, al contrario, estd en permanente
busqueda de las condiciones que mejor protec-
cién otorgue a las personas en situaciones de
inferioridad, para este caso, el paciente victima
de dafios médicos.

Por este motivo, si bien en Colombia, en el mo-
mento actual, la inmensa mayoria de los fallos
condenatorios emitidos por estas jurisdicciones
no hacen alusion a la figura del alea terapéutica,
ello no significa que esta no se encuentre presen-
te en el universo de la asistencia médica, mas
aun cuando existen estudios técnicos que asi lo
evidencian, como por ejemplo, una evaluacion
adelantada por la S.H.A .M. (Société Hospita-

liere d’Assurances Mutuelles) principal asegu-
radora de los hospitales publicos de Francia, en
un periodo de diez afios (1977-1986), concluy6
que la ocurrencia de eventos de alea terapéutica
era superior a la de los accidentes culposos; en
consecuencia, de alguin modo debe encontrarse
la manera como enfrentar estos casos, a través
de otros medios distintos al adoptado en defi-
nitiva por Francia, esto es, la indemnizacion
a través de un Fondo de Garantia, ya que en
Colombia una solucién de tal envergadura no
seria posible en el futuro inmediato, debido a
las actuales condiciones econdmicas, politicas
y sociales del pais, donde no solo existe una to-
tal ausencia de voluntad politica, sino ademas,
unas necesidades socio-econémicas generales
que implicarian que la financiacion de una tal
reforma fuese el problema esencial; en verdad,
las restricciones presupuestales reducirian, por
el momento, toda esperanza de una cercana re-
forma en ese sentido.

Sin embargo, no se desconoce el avance de Co-
lombia frente al reconocimiento de mecanis-
mos que podrian garantizar la reparacién en
este tipo de dafos, pues si bien es cierto que en
el momento actual el pais no posee los medios
suficientes para convertirse en una especie de
sistema generalizado de seguridad social, tam-
bién lo es que dejar las consecuencias de dichos
riesgos a cargo de los pacientes, como “externa-
lidad negativa de la medicina en el estado actual
de los conocimientos cientificos” (Tapia, 2003),
€s un camino injusto, que significaria un retro-
ceso en el desarrollo del derecho moderno.

Alternativas provisionales para afrontar la
materia en Colombia

La prevencion y la gestion como factores determi-
nantes

Tal como ha podido establecerse, Colombia en
nada ha avanzado con relacion a este impor-
tante tema, ya debatido y superado en varias
latitudes. Se presagia un largo camino por re-
correr antes que el legislador colombiano inter-
venga definitivamente, sin embargo, es preciso
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reconocer que hay una necesidad eminente de
hacerlo y si bien, una solucién con los mismos
componentes que la adoptada en el derecho
francés no es posible, si lo es el disefiar unas
estrategias que se adapten a nuestra realidad
economica y social, propuestas que se plantean
a continuacion con el fin de que continuemos
avanzando hacia la tutela efectiva de los intere-
ses de los pacientes-victimas y de los médicos
frente a los casos de alea terapéutica.

Asi, multiples son las vias que pueden inten-
tarse para afrontar el tema del alea terapéuti-
ca, dentro de las que no cabe la negacion de la
existencia del dafio, que resultaria inaceptable.
En efecto, una actitud de defensa frente a una
amenaza, donde el médico no quiere recono-
cer que hay un problema, pues considera que
no ha cometido culpa alguna, no es posible en
las circunstancias actuales. La negacién pro-
voca de inmediato el proceso. Hoy en dia la
intervencion de la opinién publica, hace que
la negacion se enfrente a la resistencia de una
sociedad que reclama cada vez mas conocer la
verdad.

En este orden de ideas, preguntarse si es normal
que el ejercicio de la medicina dé lugar a tantas
quejas e insatisfacciones, dirige de inmediato la
reflexion hacia el tema de la calidad del sistema
de salud y en esta materia, la prevencién y la
gestion juegan un papel trascendental.

Es necesario reconocer que con el progreso de
la ciencia, los riesgos no disminuyen, sino que
aumentan. El desarrollo de la tecnologia genera
problemas de responsabilidad, pues ha vuelto
mas agudo el problema de la vulnerabilidad,
paraddjicamente porque la tecnologia es muy
buena y la frecuencia de los riesgos es cada
vez menor, pero con efectos mas catastroficos.
Se presenta la siguiente proporcion, entre mas
avanzada es la tecnologia, mas restringido es el
margen de error y tolerancia. Desde este punto
de vista, la tecnologia requiere de prudencia y
precaucion. La medicina moderna no elimina
el peligro y la amenaza del accidente, al contra-
110, los introduce en el acto médico mismo.

Se vive en lo que antafio denominaron en Fran-
cia como “revolucion terapéutica” (Hamburger,
1992), que aprecia la medicina moderna como
una medicina eficaz pero a la vez peligrosa y
agresiva. Una medicina que ofrece mas oportu-
nidades de curacion a un nimero mayor de per-
sonas, pero, sin duda con opciones de presentarse
riesgos de fracaso. Y este es un aspecto del cual
se requiere una toma de conciencia generaliza-
da. Es necesario que la sociedad comprenda que
muchos riesgos estan de por si ligados al acto de
curar y que dichos riesgos implican vigilancia,
precaucion, discusion y un consentimiento cla-
ro. Del mismo modo, es necesario partir de una
toma de conciencia del sentido de la responsa-
bilidad, sobre todo cuando los estudios han de-
mostrado que los médicos al iniciar su ejercicio
profesional no estan preparados para ver com-
prometida su responsabilidad (Saison, 1999). Es
menester que los propios profesionales de la me-
dicina sean conscientes del enorme impacto que
sus actos generan en la sociedad, lo cual se logra
desde su propia formacion, la que no puede ig-
norar los principios de la responsabilidad.

Aunque, igualmente, las propias entidades hos-
pitalarias pueden jugar un papel fundamental
en este aspecto, ya que no solo pueden contri-
buir al proceso de sensibilizacién en materia de
responsabilidad, sino también, en materia de
alea terapéutica, donde los conocidos procesos
de gestion, de gerencia, de administracion del
riesgo cobran importancia. Se hace referencia
a las metodologias de risk management que fue-
ron introducidas en la actividad médica con el
objetivo de unir esfuerzos, enlazando el seguro
con las actividades de prevencion, en modo tal
que al seguro le fuera asignada la tarea de cu-
brir aquellos eventos no eliminables a través de
la prevencion. Es decir, una importante labor
le fue reconocida a aquella parte que produce
el riesgo, pues se entendid que esta es siempre
la que estd en mejores condiciones para preve-
nir la ocurrencia de riesgos. En suma, con las
metodologias del risk management 1o que se pre-
tende es crear un virtuoso binomio prevencion-
seguro que lleve a la reduccion de los riesgos y
ala ampliacion de coberturas a un menor costo,
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pues lo importante es que dada la relevancia so-
cial de la actividad medico-sanitaria, tanto los
aseguradores como los asegurados estén en un
estrecho contacto y busquen una via comun en
el respeto de los intereses reciprocos (Lamperti,
2000).

Recuérdese que la utilizacion del risk manage-
ment para la gestion de los riesgos sanitarios fue
introducido en Estados Unidos hacia mediados
de los afios 70 para tratar de reducir los dafios
causados por la asistencia médica y frenar los
gastos de los procesos y de los resarcimientos a
ellos conexos. El principio del risk management
sanitario se limitaba a analizar los casos de
negligencia, sin embargo, en 1971 un estudio
demostré que los dafios causados no estaban
siempre ligados a la negligencia, sino que po-
dian ser atribuidos a otras causas, por ej. riesgos
intrinsecos de las nuevas tecnologias. Asi, en el
afo 1980, se creo la organizacién denominada
American Society for Healthcare Risk, cuyo princi-
pal objetivo fue suministrar una asistencia espe-
cifica a los hospitales que se habian dotado de
una funcion de risk management. Para ese afio, el
numero de esos hospitales era cerca del 50% de
los hospitales estadounidenses, al parecer, hoy
en dia s6lo pocos hospitales no han implemen-
tado dicha funcion (Turchetti & Labella, 2004).

Si bien, el hablar de esta metodologia implica-
ria el desarrollo de un mas amplio ambito de
discusion, el cual desborda el objetivo del estu-
dio propuesto, baste por ahora con remitir a al-
guna literatura existente en la materia (Rancan,
1995; Martinez & Ruiz, 2001; Cosmi, 2003;
Comandé & Turchetti, 2004) y comentar, en
términos generales, que el risk management en el
ambito sanitario, se traduce en un “conjunto de
actividades destinadas a minimizar el riesgo de
que se produzca un efecto adverso durante la
asistencia, o a disminuir sus consecuencias ne-
gativas; constituye un conjunto de medidas de
autoproteccion, que buscan prevenir o evitar las
amenazas reales o potenciales de pérdidas eco-
nomicas debidas a accidentes, lesiones o negli-
gencia médica” (Martinez & Ruiz, 2001), desde
este punto de vista, el risk management en esta

materia, se basa en un seguimiento sistemati-
co de los errores médicos a través de una uni-
dad especializada existente en cada estructura
hospitalaria, con su ejercicio se logra revisar el
funcionamiento interno de cada entidad hospi-
talaria, a efecto de identificar las causas de los
errores y, de modo consecuente, ejecutar meca-
nismos para su control o eliminacion.

Empero, si bien al parecer la gerencia de riesgos
se halla poco extendida en la realidad empresa-
rial de América Latina (Rancan, 1995), ha sido
catalogado como un adecuado sistema de con-
trol en lo tocante a la extension de la patologia
iatrogénica que ocurre en paralelo con el progre-
so tecnologico de la diagnosis invasiva y de los
tratamientos médicos y quirtrgicos mas drasti-
cos (Introna, 2001). Desde este punto de vista y
para el caso especifico de Colombia, se puede
confirmar el déficit de reflexidn institucional al
respecto y la ausencia de una metodologia glo-
bal uniforme para la gestion de los riesgos. Sin
embargo, ello no implica que no estén dadas las
condiciones para empezar a trabajar en esta di-
reccion, siendo el primer paso concienciar, sen-
sibilizar y formar a los profesionales y directivos
con relacién a la importancia de la implemen-
tacion de este mecanismo, pues una adecuada
gestion de riesgos colabora estrechamente en la
labor de prevenciéon y puede ayudar incluso a
que disminuya el contencioso por responsabili-
dad médica (Arbour, 2004), ademas, porque la
prevencion debe integrarse en las mentalidades,
hasta llegar a ser parte integrante de la cultura
en la sociedad. No obstante, debe reconocerse,
que su instauracién precisa de la existencia de
un marco propicio para su desarrollo y de la
asignacion de recursos economicos, pero, sin
perder de vista que deben diseflarse mecanis-
mos que respondan a las peculiaridades e idio-
sincrasia propias de nuestro pais.

El fortalecimiento de una cultura de informacion
como predmbulo para la via de un arreglo amistoso
de los conflictos

Para hablar de una cultura de la informacion
es necesario partir de la caracterizacion de la
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relacion médico-paciente como una relacion de
dependencia marcada por una total asimetria
de las informaciones, una relacion de poder,
una relacion de incertidumbre (Ewald, 1992).
En verdad, en la relacion médico-paciente, en-
contramos de un lado al paciente que sufre y
es ignorante, de otro, al médico detentador de
todo el saber, certificado por un titulo universi-
tario. Es una relacion de subordinacion, donde
el médico prescribe, ordena, dirige la conducta
de su paciente, tiene el poder de lograr que el
paciente haga lo que considera necesario. Es
una relacion de poder que da al médico el de-
recho de causar un atentado a la integridad de
otra persona, su paciente. El médico interviene,
examina, explora, abre, corta, amputa, mutila
el cuerpo de otro. Dependencia y subordina-
cién que justifican naturalmente hacer recaer
sobre el médico las responsabilidades que pue-
dan resultar ligadas a esta relacion, donde no
solo el paciente le otorga ese derecho, sino que
le solicita hacer aquello que le prohibiria a otra
persona, a partir de esa nocion esencial, capital
y central de consentimiento.

La originalidad de la relacion médico-paciente
radica en que la dependencia y subordinacion
en la que se encuentra el paciente debe hallar
un balance por parte del médico quien debe
buscar no una simple adhesion sino el consenti-
miento lucido y voluntario de su paciente, pues
sin éste el vinculo médico-paciente se destruiria
dando paso a la violencia y la agresion.

En materia de informacién y consentimiento
informado, la jurisprudencia colombiana se
ha dado a la tarea de regular muchos aspectos
importantes que giran en torno a estas figuras,
entre ellas, la atinente al contenido del consen-
timiento que exoneraria de responsabilidad al
profesional de la medicina. A este respecto ha
dicho que para que se generen esos efectos, se
requiere de un consentimiento en concreto, es
decir, otorgado de manera individual para cada
tipo de tratamiento, y no global, in genere, para
todo y para todo el tiempo, como se acostum-
bra con el uso de muchos formatos pre impre-
sos (Consejo de Estado, 2002), asi pues, el con-

sentimiento “libre y claro” debe ser otorgado
por el paciente con anterioridad a la realizacion
de cada intervencion e independientemente de
toda coaccion fisica o moral.

De otra parte, teniendo en cuenta que la via
contenciosa no satisface ni a la victima de los
dafios médicos, ni tampoco al médico o entidad
hospitalaria, la informacién de los pacientes se
convierte en el mejor mecanismo para prevenir
las acciones de responsabilidad en casos de alea
terapéutica, es decir, en la mejor opciéon para
conocer y aceptar su ocurrencia sin necesidad
de recurrir a la via contenciosa.

Todo acto médico supone la existencia de un
diadlogo previo entre el médico que informa so-
bre el estado de salud y el procedimiento a se-
guir, y, el paciente que otorga el consentimiento
al acto médico. Esta obligacion de informar a
cargo del médico tiene algunos limites que su-
perados no comprometen su responsabilidad.
Pero, no obstante las opiniones aisladas de
quienes consideran que entre el médico y el
paciente no es posible que exista una adecuada
informacion, en razoén a que nadie puede saber
con certeza lo que puede ocurrir con ocasion
de una intervencién médica, sumado a ello el
hecho que en muchos casos los pacientes no
desean saber todas las minucias y posibilidades
de dafio que pueden derivarle (Calabresi, 1982);
el gremio médico no siempre percibe la utili-
dad que trae consigo el buen cumplimiento de
este deber de informacién, maxime cuando en
la mayoria de los casos el paciente es incapaz
de comprender el significado de la terminologia
médica. En efecto, “;cudl es la consciencia y la
libertad del ‘si doctor’ otorgado por un inexper-
to, un desposeido o un enfermo crénico?” (Ta-
pia, 2003, p. 82).

En la mayor parte de los casos, el paciente no
admite que una intervenciéon quirdrgica, por
ejemplo, no tenga el éxito esperado, debido a
causas ajenas a la actividad del cirujano intervi-
niente. En muchas situaciones, el alea propio de
la actividad médica es desconocido para el pa-
ciente quien no acepta la existencia de impon-

Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N° 23 - Enero - Junio 2009 - ISSN 0121-182X. Pag. 43-58 53



EL ALEA TERAPEUTICA

Prolegémenos - Derechos y Valores

derables o complicaciones que no encuentren
su origen en la actividad misma del médico. Por
tal motivo, cobra especial importancia el deber
de informacion del profesional de la medicina,
que sea capaz de crear conciencia en el paciente
de que muchos riesgos estan de por si ligados al
acto de curar, pues ante la presencia de un dafio,
por el mecanismo psicolégico de transferencia
de culpa, lo que hace la persona es desplazar en
cabeza ajena la decision por €l asumida, es de-
cir, el haber adoptado lo que ella cree una deci-
sion equivocada, contraproducente, para poder
eliminar de este modo el insoportable peso de
vivenciar la propia responsabilidad, es decir, vi-
vir con el sentimiento de culpa (Fernandez Ses-
sarego, 2007). Es en virtud de este mecanismo
psicolégico, el cual tiene su razén de ser en la
calidad ontolégica de ser libre y responsable del
hombre, que se considera que algunas veces el
paciente se deja llevar por la tentaciéon de apli-
car este mecanismo de transferencia de culpa
y trasladarla, sin mas, al médico o al cirujano
tratante o a sus respectivos equipos por el dafio
que padece. Siendo esta, sin duda, una tenta-
cién a la que de manera subconsciente recurre
el paciente que no se resigna a admitir que, en
ciertos casos, la causa del dafio no sea la culpa
del médico, sino otros factores como, por ejem-
plo, su misma condicion psicosomatica (Fer-
nandez Sessarego, 2007).

En este orden de ideas, se considera que partien-
do de una adecuada informacion al paciente, se
podria disminuir el nimero de procesos judicia-
les que por responsabilidad médica se llegaren
a instaurar en eventos de alea terapéutica, fa-
voreciendo de este modo la posibilidad de po-
der culminar este tipo de conflictos mediante el
ejercicio de formulas de arreglo amistoso. Una
actitud abierta a las inquietudes y necesidades
del paciente favoreceria el medio para evitar la
iniciacion de procesos judiciales algunas veces
improcedentes o innecesarios. En efecto, en ma-
teria médica se ha demostrado que en muchos
casos la victima reacciona no por un espiritu de
venganza, sino por un deseo de ser informado
(Saison, 1999).

Debido a la complejidad misma que hoy se vive
en la practica de la medicina, la cual ha influen-
ciado el cambio en la relacion médico-pacien-
te, antafio identificada por un trato individual,
por una relacién moderna donde el paciente es
generalmente atendido no por un solo médico,
sino por todo un equipo de profesionales que
toma decisiones luego de una larga cadena de
consultas y donde ninguno se toma el tiempo
necesario para explicar al paciente los porme-
nores de lo que esta sucediendo y los resulta-
dos. Ante este silencio generador de inconfor-
midad, el paciente decide demandar, viendo en
la intervencién del juez, la Unica salida frente
a su objetivo de buscar una respuesta clara y
convincente a sus inquietudes.

Asi pues, el fortalecimiento de una cultura de
informacion se constituye como el preambulo
para el arreglo amistoso de los conflictos deri-
vados de situaciones en las cuales esta presente
un evento de alea terapéutica. El fortalecimien-
to de una adecuada cultura de informacion re-
sultaria el mejor mecanismo para prevenir los
procesos judiciales en este tipo de casos, mejo-
rando de paso la hoy deteriorada relaciéon mé-
dico-paciente.

En esta labor, no solo la toma de conciencia por
parte de cada profesional de la medicina resulta
de vital importancia, sino ademas, podria ensa-
yarse al interior de los establecimientos hospi-
talarios algunas figuras con funciones similares
a aquellas desarrolladas en Francia a través del
denominado “conciliador médico” y de la “Co-
mision de informacion a los usuarios” (Esper,
1996; Medouze, 1996; Saison, 1999), principa-
les instrumentos creados en ese pais con el fin
de mejorar la informacion a la victima de un
dafio, mejorar las relaciones con los usuarios,
restablecer la imagen del establecimiento hos-
pitalario y evitar que la victima, en una actitud
de desesperacion, frente al silencio del cuerpo
médico, invoque la intervencion judicial para
la solucion del litigio. El “conciliador médico”
generalmente hace parte del cuerpo de profe-
sores universitarios que llegan a la edad del
retiro pero que se mantienen por algunos afios
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con funciones universitarias dentro de los hos-
pitales, y, debiendo permanecer imparcial, es el
encargado de restablecer el didlogo con el pa-
ciente convertido en victima o con su familia.
Sin embargo, teniendo en cuenta que esta figu-
ra fue criticada debido a que su intervencion se
limitaba a aquellos eventos donde el dafio ya
habia sido ocasionado, se propuso la creacion
de la “Comision de informacion a los usuarios”
como instancia preventiva, con la doble funcién
no solo de facilitar la informacion de la victima
y mejorar las relaciones médico-paciente, sino
también, de reconocer al usuario un derecho de
informacion completa, una transparencia total
en cuanto al funcionamiento de la actividad
hospitalaria, haciendo de paso desaparecer un
eventual temor a la confraternidad del cuerpo
médico, derivada de la confianza en la tnica
persona del conciliador médico, teniendo en
cuenta que siempre es mas sencillo crear la con-
fianza en un 6rgano colegiado.

Para el caso colombiano, se considera que no
se tendria que realizar una reforma legislativa
al respecto, pues la normatividad en salud, con-
cretamente el Decreto 1757 de 1994 y la Ley
1122 de 2007, ha previsto distintas formas de
participacion social en lo institucional, que con
alguna adaptacién podrian cumplir con estas
funciones. Piénsese por ejemplo en los comités
de ética hospitalaria, las veedurias y las asocia-
ciones de usuarios; igualmente, la figura del
Defensor del Usuario en Salud, creado como
vocero de los afiliados ante las EPS con rela-
cién a las quejas relativas a la prestacion del
servicio de salud.

Esta toma de conciencia sobre el importante pa-
pel que juega la satisfaccion del paciente como
usuario del sistema, constituye un destacado
avance que, con algunas modificaciones, po-
dria convertirse en un importante exordio para
la solucién del problema, consentiria el mejora-
miento de las relaciones entre la estructura sa-
nitaria y el usuario y favoreceria la prevencion
del contencioso por responsabilidad médica, en
la medida que permitiria instaurar un didlogo
con el paciente, tomando rapidamente contacto

con €l o su familia, sirviendo de vinculo con el
equipo hospitalario. Asi, se trataria de que en
cada caso hubiera una informaciéon constante
y abierta con el paciente, de manera tal que de
llegar a ocasionarse un dafio, €l tendria ya co-
nocimiento de las causas y circunstancias del
mismo, sin tener que acudir a la justicia para
poder saberlo.

Empero, para lograr la efectividad de este me-
canismo resulta indispensable garantizar la obje-
tividad, la imparcialidad, la competencia técnica
y la experiencia en materia de prevencion y so-
lucién de conflictos de esta categoria, por parte
de las personas que tengan a cargo esta impor-
tante labor, se trataria igualmente de personal
ajeno al establecimiento, atendiendo a una de
las principales causas de fracaso de las Comi-
siones de Conciliacién de los Establecimientos
de Salud en Francia (De Fremont, 2003; Vayre,
2002).

CONCLUSION

Teniendo en cuenta el objetivo general propues-
to para esta investigacion, como conclusion
general puede afirmarse que en Colombia aun
existe ausencia de voluntad politica para afron-
tar el tema de la reparacion del alea terapéuti-
ca, en las mismas o similares condiciones a las
presentes en Francia en la actualidad, es decir,
a través del establecimiento de un Fondo de Ga-
rantia encargado de la indemnizacion a través
de la solidaridad nacional como mecanismo
complementario para asegurar la reparacion
de las victimas. La doctrina nacional tampoco
ha avanzado en el estudio de esta importante
materia que toca con una realidad mundial, de
ahi la urgente necesidad de empezar a trabajar
en la proyecciéon de posibles soluciones, maxi-
me cuando ha podido corroborarse, de manera
afortunada, que la jurisprudencia nacional, en
el periodo de tiempo examinado (2002-2007),
salvo un caso aislado, no ha imputado a titulo
de responsabilidad médica, eventos de alea te-
rapéutica que en consonancia con los principios
de justicia y equidad, deben quedar por fuera
de este ambito. Es por este motivo, que se con-
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sidera que Colombia se encuentra aun en un
periodo apto para empezar a discutir soluciones
frente a un tema latente en la actividad médica,
el cual no puede ser descuidado, sobre todo te-
niendo en cuenta los mas modernos avances del
derecho que propugnan por la proteccion de la
persona, mas concretamente, en estado de infe-
rioridad, en este caso, la victima de dafios de-
rivados de eventos de alea terapéutica. En este
orden de ideas, las propuestas alternativas cu-
yos términos y alcance han quedado planteadas
en este escrito, tienen un caracter provisional,
mientras se adopta una politica nacional al res-
pecto, en términos concretos ellas van dirigidas
no solo a reforzar la cultura de informacion,
sino también, a crear conciencia en la necesidad
de impulsar politicas de prevenciéon y gestion
al interior de las entidades hospitalarias. Con
estas propuestas alternativas lo que se buscan,
en suma, es coadyuvar al desarrollo del sistema
colombiano en la materia, dentro de un marco
de coherencia con nuestra realidad econémica
y social, para la tutela de los pacientes-victimas
de este tipo de dafios.
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