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Resumen

Entre el prestador de salud y el usuario del servicio médico, se celebra un acto juridico, donde
se pueden presentar dafios que vulneran los derechos del paciente. Dicho evento, genera per-
juicios al usuario médico, producidos por negligencia del prestador del servicio en salud; con el
objetivo de prevenir, sancionar o reparar las lesiones que se causan a la victima, se instituyen
acciones constitucionales y legales. Las acciones de tutela, grupo y cumplimiento y el derecho
de dafios, propenden por la garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
integral de los males que se suscitan por el evento adverso. El objetivo de la investigacién es
demostrar que a través de las acciones constitucionales y el derecho de dafios, se garantizan
los derechos del paciente. Demostracién que se realiza mediante un estudio bibliografico de
revisién, utilizando el enfoque cualitativo.
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punitivos, reparacién integral.
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THE GUARANTEE OF PATIENT’S HUMAN RIGHTS THROUGH CONSTITUTIONAL

LAW, CONSTITUTIONAL PROCEDURE, AND TORT LAW
Abstract

Between the healthcare provider and the user of medical service, a legal procedure is concluded
in which there may occur damages that vulnerate the patient’s right. Such events are harmful
to the user, due to the negligence of the healthcare provider; with the objective of preventing,
penalizing or repairing the injuries caused to the victim, constitutional and legal actions are
established. The protection, group and compliance actions, and the tort law, tend to guarantee
the right to the truth, justice and integral reparation of the damages caused by the adverse
event. The objective of the research is to demonstrate that through constitutional actions and
the tort law, the patient’s rights can be guaranteed. This demonstration can be done through
a bibliographical study of revision, using the qualitative focusing.

Key words:

Patient’s rights, adverse event, constitutional actions, tort law, punitive damages, integral re-
paration.

A GARANTIA DOS DIREITOS HUMANOS DO PACIENTE A TRAVES DO DIREITO
CONSTITUCIONAL, PROCESSUAL CONSTITUCIONAL E DIREITO DE DANOS

Resumo

Entre o prestador de satde e o usuario do servico médico, é celebrado um ato juridico, onde
podes se apresentar danos que vulneram os direitos do paciente. Dito evento, gera prejuizos
ao usuéario médico, produzidos por negligencia do prestador do servico em satde; com o
objetivo de previr, sancionar ou reparar as lesdes que sao causadas a vitima, sao instituidas
acoes constitucionais e legais. As acoes de tutela, grupo e cumprimento e o direito de danos,
propendem pela garantia dos direitos a verdade, a justica e a reparacéo integral dos mais que
sao suscitados pelo evento adverso. O objetivo da investigagao é demonstrar que a través das
acOes constitucionais e o direito de danos, sdo garantidos os direitos do paciente. Demonstragao
que é realizada mediante um estudo bibliografico de revisao, utilizando o enfoque qualitativo.

Palavras chave:
Direitos do paciente, evento adverso, agbes constitucionais, direito de danos, danos punitivos,

reparacao integral.

INTRODUCCION

El derecho a la salud del usuario médico-sanitario
en Colombia, es un derecho humano vy a la vez
fundamental. Este derecho se puede transgredir
en la prestacion del servicio sanitario, en el que
intervienen el prestador del servicio médico y

el paciente, a quien se le debe garantizar en un
proceso judicial o extrajudicial, los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacién integral por
los dafios generados por el citado prestador. En
concordancia, el derecho constitucional, procesal
constitucional y el derecho de dafios, protegen
a las victimas de hechos médico-sanitarios que
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ocasionan perjuicios, por medio de normas
constitucionales, legales y doctrinas que al apli-
carse, buscan sancionar conductas reprochables
ejecutadas por el victimario. La teoria de los
danos punitivos, es una de las citadas doctrinas.

Las normas reglas, los principios y las teorias
juridicas, procuran la proteccién del paciente en
su relacién con el médico, donde se involucran
derechos cardinales a la vida y a la integridad
fisica y psiquica del usuario médico, potencial
victima en el contrato de prestacién de servicios
en salud. La jurisprudencia nacional y foranea,
establecen que la victima del hecho productor de
un dano, el paciente en esta investigacion, es la
persona humana sobre quien recae directamente
el perjuicio patrimonial o inmaterial.

El usuario del servicio en salud, espera que el
prestador reduzca o elimine el dolor generado
por la alteracién de su organismo. Para lograr
este objetivo, el sistema de salud integrado por
el promotor, prestador y recurso humano en
salud, requiere de herramientas médicas, uso
de medicamentos, realizacién de diagnésticos
médicos, con el propésito de cumplir con las
obligaciones constitucionales y legales, que se
dirigen a garantizar el derecho humano y fun-
damental a la salud del paciente.

Para garantizar este derecho, se necesita suminis-
trar el derecho procesal constitucional y sustancial,
asi como también la incorporacién de la teoria de
los dafos punitivos, con el objetivo de proteger
al usuario de la prestacién sanitaria, incluidos
los nifos, ninas y adolescentes. En este orden
de ideas, para que se aseguren los derechos a la
salud, la integridad fisica y mental y el derecho a
la reparacién integral de los perjuicios causados al
paciente, se requiere de acciones constitucionales
consagradas en la Carta Politica colombiana.

Las acciones de tutela, de grupo y populares,
entre otras, garantizan al paciente el acceso a
la prestacién del servicio de salud. Si esta pres-
tacién es inadecuada, o realizada de manera
inoportuna e ineficaz, se puede originar un hecho
médico-sanitario dafoso, que involucra la vida

e integridad fisica y mental del usuario en salud.
La accién constitucional de tutela se considera la
herramienta més eficaz para la salvaguarda de los
derechos humanos y fundamentales del paciente,
y es la accién constitucional maés recurrida por el
usuario médico. Hay que aclarar que la tutela es
una accién constitucional y no un recurso procesal,
que no precisa de la intervencién de un abogado.

Por un lado, existen dos acciones colectivas:
la accién popular v la de grupo. A la primera
pueden acudir los usuarios en salud, y es un
mecanismo de amparo de los derechos colectivos
del paciente, que se asocian con la salubridad
publica y la prestacién médico-sanitaria. A su
vez, la accién constitucional de grupo, al ser
invocada demanda que exista una pluralidad
de pacientes victimas de dafios generadores de
perjuicios; menoscabo al paciente, que debe ser
originado por el mismo hecho doloso o culposo,
a quien se le causa una lesién individual.

Por otro, los dafos punitivos que podrian adminis-
trarse en el derecho médico-sanitario, se definen
como juicios de reproche ejemplarizante, cuyo
propésito es el de modificar el comportamiento
del prestador sanitario. La aplicacién de la citada
teoria de los punitive damages, es improcedente
en la actualidad en Colombia para la actividad
médica, es decir, no es suministrada por los
operadores judiciales para sancionar a los victi-
marios prestadores en salud; no obstante, si el
fin es cambiar el comportamiento temerario, en
ciertas actuaciones, del recurso humano en salud
o del representante de la institucién sanitaria, se
hace imprescindible el empleo de esta teoria,
que busca amparar los derechos del paciente
potencial victima del dafio médico o sanitario.

Una vez realizada esta breve introduccién, se
continda con el problema de investigacién a
responder mediante una hipétesis, de la siguiente
manera:

¢Existen en Colombia mecanismos para
la salvaguarda de los derechos humanos y
fundamentales del paciente, potencial victima
del hecho médico-sanitario generador de danos?
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La hipétesis que se presenta en este texto y que da
respuesta a la pregunta-problema, es que efectiva-
mente existen en Colombia procedimientos para
la proteccién de los derechos de los pacientes. La
accién de tutela o amparo, las acciones colectivas
de grupo y populares, asi como la aplicacién de
la teoria de los dafos punitivos, que son multas
civiles a cargo del prestador en salud creador de
perjuicios al paciente, son medios de proteccién
de los derechos del paciente, y se estudian en
esta investigacion.

Este escrito en el que se exterioriza un problema
de investigacién y una hipétesis que se despliega
en nucleos tematicos, es resultado de un estudio
de naturaleza exploratoria de revision, a través del
cual se examina, retine, revisa y a la vez integra,
el producto de una investigacién de tipo bibliogra-
fico, en la que se agruparon y sistematizaron los
documentos relacionados con el tema objeto de la
andlisis; tema que se vincula con la presentacién
de los principales instrumentos de salvaguarda
de los derechos humanos y fundamentales del
paciente en Colombia.

Con el fin de demostrar la hipétesis, este articulo
se desarrolla en los siguientes ejes temaéticos: en
principio, (i) se hace alusién al usuario del servicio
médico en su calidad de victima, para en seguida,
(ii) presentar la accién de tutela, (iii) analizar la
accién popular asi como también (iv) la accién
colectiva de grupo indemnizatoria, y v) por Glti-
mo, referir los danos punitivos, instituidos todos,
como dispositivos de protecciéon de los derechos
humanos y constitucionales del paciente. Para
finalizar se dan algunas reflexiones, conclusiones
o hallazgos de la investigacién efectuada.

EL USUARIO DEL SERVICIO
MEDICO POTENCIAL VICTIMA
DEL HECHO MEDICO-SANITARIO

Es relevante destacar la actividad que ejecutan los
profesionales de la salud, considerada como una
de las mas significativas; lo anterior porque en la
prestacion de servicios sanitarios, se involucra la vida
e integridad fisica del paciente, quien demanda la
proteccién de sus derechos de forma integral. Por

ende, se hace un especial reconocimiento al recurso
humano en salud, quien con sacrificio procura el
bienestar fisico y mental del paciente —usuario del
servicio médico que confia en la solucién de sus
inconvenientes de salud- y realiz6 extensos estu-
dios para lograr la pericia exigida en la prestacién
sanitaria y ejecutar de esta manera diagnésticos
certeros en beneficio del usuario médico.

Por lo tanto, el estudiante de medicina, el profesor
de las ciencias de la salud! y la universidad o
institucién donde se forma el profesional médico
de manera integral, deben tener una meta cla-
ra: salvaguardar los derechos de los pacientes;
usuarios del servicio médico, que requieren de
la atencién de un profesional de la salud?, con el
objetivo de “[...] reducir o eliminar el sufrimiento,
la disminucién o el control del dolor, asi como
la lucha contra la muerte, como expresién del
instinto natural de proteger y querer conservar
[...]” (Lombana, 2007, p. 25) la vida del ser hu-
mano. De no ser asi, el paciente se convierte en

1 Se transcribe un interesante mensaje de un profesor

de medicina a sus alumnos: “Ya cerca del fin del ciclo
lectivo quiero compartir con ustedes, Sres. estudiantes,
algo que para todos los médicos del mundo es la sintesis
de lo que debemos hacer en nuestro comportamiento
profesional: el Juramento Hipocréatico. No basta con
haber aprobado todos los examenes que la carrera de
medicina exige para ejercer la profesién. Al concluir esa
etapa de vida estudiantil (que nunca maés se repetird) y
en uno de los actos més solemnes que pueden ocurrir
en la historia de una persona, hace falta jurar ante las
autoridades de la facultad, ante sus companeros, ante
sus familias y ante el pueblo este conjunto de reglas.
Hay numerosas leyes vigentes en todo el mundo que
regulan el ejercicio de la medicina pero, en tltima ins-
tancia, en el momento de la relacién médico-paciente,
la dnica norma que rige nuestro comportamiento ético
es este juramento que todos los médicos del mundo
hemos hecho y que ustedes haran en pocos anos. Los
contenidos del mismo son tan claros que eximen de
cualquier opinién o comentario adicional. Como ultima
actividad extracurricular quiero, entonces, que conozcan
las dos versiones del Juramento Hipocratico: la original
y la que se aplica actualmente, desde hace décadas. Y
espero que cuando llegue el momento en que deban
jurar sientan la misma emocién que hemos tenido todos
los que algin dia decidimos dedicarnos a la medicina,
que mas que una profesiéon es una forma de vida” (San
dJuan, 2008, p 1).

Para estudiar lo atinente a las politicas del Gobierno
colombiano en relacién con los temas de la salud, se
recomienda leer a Galindo (2011).
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potencial victima de un hecho médico-sanitario
generador de dano, que a su vez causa perjuicios.

EL JURAMENTO HIPOCBATICO
EN BENEFICIO DE LA VICTIMA

El estudiante de medicina al terminar su forma-
cién universitaria, realiza el denominado “jura-
mento hipocratico”, que revela la importancia de
la profesién médica. Los galenos al obtener su
grado de médico, hacen el siguiente juramento:

Juro por Apolo médico, por Esculapio, Higia
y Panacea y pongo por testigos a todos los
dioses y a todas las diosas, cumplir segin mis
posibilidades y razén el siguiente Juramento:
Estimaré como a mis padres a aquel que
me ensend este arte, haré vida comin con
él y si es necesario partiré con él mis bienes;
consideraré a sus hijos como hermanos
mios y les ensefiaré este arte sin retribucién
ni promesa escrita, si necesitan aprenderlo.
Comunicaré los principios, lecciones y todo lo
demas de la ensefianza a mis hijos, a los del
maestro que me ha instruido, a los discipulos
regularmente inscriptos y jurados segin los
reglamentos, pero a nadie més.

Aplicaré los regimenes en bien de los enfer-
mos seglin mi saber y entender y nunca para
mal de nadie. No daré a nadie, por com-
placencia, un remedio mortal o un consejo
que lo induzca a su pérdida. Tampoco daré
a una mujer un pesario que pueda dafiar la
vida del feto. Conservaré puros mi vida y mi
arte. No extraeré célculo manifiesto, dejaré
esta operacién a quienes saben practicar
la cirugia.

En cualquier casa en que penetre, lo haré para
el bien de los enfermos, evitando todo dafio
voluntario y toda corrupcién, absteniéndome
del placer del amor con las mujeres y los
hombres, los libres y los esclavos. Todo lo que
viere u oyere en el ejercicio de la profesién
y en el comercio de la vida comin y que no
deba divulgarse lo conservaré como secreto.
Si cumplo integramente con este Juramento,
que pueda gozar dichosamente de mividay
mi arte y disfrutar de perenne gloria entre los

hombres. Silo quebranto, que me suceda lo
contrario (Escardé, 1954, p. 61).

El “juramento’ transcrito, tiene intima conexién con
el derecho constitucional, los derechos humanos
y el derecho de danos. Se identifican en el texto,
normas reglas y principios constitucionales como
el respeto a la vida e integridad fisica del paciente,
la garantia de su autonomia de la voluntad vy el
secreto profesional, que al ser quebrantados, se
aplica toda la estructura juridica del derecho de
danos; lo precedente, con el propésito de proteger
los derechos de las victimas del dafo galénico.

Por su parte, la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas®, realiza una definicién de victima

“Las Naciones Unidas son una organizacion internacional
fundada en 1945 tras la Segunda Guerra Mundial por
51 paises que se comprometieron a mantener la paz y
la seguridad internacionales, fomentar entre las naciones
relaciones de amistad y promover el progreso social, la
mejora del nivel de vida y los derechos humanos.
Las Naciones Unidas tienen entre sus principales objetivos
e Mantener la paz y la seguridad internacionales;
¢ Fomentar relaciones de amistad entre las naciones;
¢ Ayudar alas naciones a trabajar unidas para mejorar la
vida de los pobres, vencer el hambre, las enferme-
dades v el analfabetismo, y fomentar el respeto de
los derechos y libertades de los demas;
. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las
naciones por alcanzar estos objetivos comunes.
Debido a su singular caracter internacional, y las compe-
tencias de su Carta fundacional, la Organizacién puede
adoptar decisiones sobre una amplia gama de temas, y
proporcionar un foro a sus 193 Estados Miembros para
expresar sus opiniones, a través de la Asamblea General,
el Consejo de Seguridad, el Consejo Econémico y Social
y otros érganos y comisiones.
La labor de las Naciones Unidas llega a todos los
rincones del mundo. Aunque es mas conocida por el
mantenimiento de la paz, la consolidacién de la paz, la
prevencién de conflictos y la asistencia humanitaria, hay
muchas otras maneras en que las Naciones Unidas v su
sistema (organismos especializados, fondos y programas),
afectan a nuestras vidas y hacen del mundo un lugar
mejor. La Organizacién trabaja en una amplia gama de
temas fundamentales, desde el desarrollo sostenible,
medioambiente y la proteccién de los refugiados, socorro
en casos de desastre, la lucha contra el terrorismo, el
desarme y la no proliferacién, hasta la promocién de la
democracia, los derechos humanos, la igualdad entre
los géneros y el adelanto de la mujer, la gobernanza, el
desarrollo econémico y social y la salud internacional,
la remocién de minas terrestres, la expansion de la pro-
duccién de alimentos, entre otros, con el fin de alcanzar
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que puede emplearse para el paciente, quien
es sujeto pasivo de un hecho médico-sanitario
generador de danos.

EL CONCEPTO DE VICTIMA
DEL DANO MEDICO-SANITARIO

La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU)
sefiala que la victima es la persona natural que
de forma individual o colectiva ha sufrido un
dano, en este caso, instituido como un elemento
del derecho de danos acompaniado del hecho
y el nexo de causalidad. El dafio que genera
perjuicios, contintia la ONU, es una lesién fisica
o mental relacionada con el sufrimiento emocio-
nal (del paciente); de la misma manera, el dafio
también ocasiona el detrimento financiero de la
victima, que menoscaba los derechos humanos
y fundamentales del usuario en salud.

El usuario del servicio médico, puede sufrir una
lesién de caracter temporal o permanente, debido
a la accién u omisién del prestador sanitario. El
perjuicio al paciente, infringe las normas reglas y
principios (ONU, 1985), contenidas en la Cons-
titucién Politica de Colombia; normas legales y
constitucionales, que requieren de un sistema
procesal* para hacer efectivos los derechos del
paciente victima del dafo. No obstante, la accién
u omisién productora del dano, puede contrarres-
tarse por medio de instrumentos constitucionales:
las acciones de tutela, populares y de grupo,
forman parte de este tipo de herramientas.

LA ACCION DE TUTELA COMO
MECANISMO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS DEL PACIENTE

Por una parte, se establece que en la Constitucién
Politica de Colombia no se consagra de modo

sus objetivos y coordinar los esfuerzos para un mundo
maés seguro para las generaciones presentes y futuras”
(ONU, 1945, http://www.un.org/es/aboutun/).

Sistema consagrado en el denominado “Derecho Procesal
Constitucional” que busca la efectiva proteccién de los
derechos humanos y constitucionales de las personas
(pacientes). Se recomienda el estudio de estos textos, para
ampliar el concepto de derecho procesal constitucional:
Alcala (1947), Couture (1948), Fix-Zamudio (1964, 1984),
Garcia (1971), Gonzélez, (1980) y Gozaini (1988).

concreto el derecho fundamental® a la salud. Sin
embargo, la Corte Constitucional colombiana
determiné que ante una probable transgresiéon
de la dignidad humana del paciente, del derecho
a la vida, o por expresa aplicacién del bloque
de constitucionalidad de derechos humanos
ratificados por Colombia, la salud es un derecho
fundamental. Derecho que puede protegerse a
través de la accién constitucional de tutela.

En Colombia, la accién constitucional de tutela ha
repercutido de forma positiva en el bienestar de
las personas, porque las facultades de los jueces
constitucionales y de la Corte Constitucional,
han permitido la proteccién de los derechos del
paciente. La norma constitucional, dispone que
toda persona, incluido el paciente,

[...] tendra accién de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento y lugar,

En cuanto al concepto de derecho fundamental, se ha
dicho lo siguiente: “En sentencia T-418 de 1992 senald
que ‘los derechos obtienen el calificativo de fundamentales
en razén de su naturaleza, esto es, por su inherencia con
respecto al nucleo juridico, politico, social, econémico
y cultural del hombre. Un derecho es fundamental por
reunir estas caracteristicas y no por aparecer reconocido
en la Constitucién Nacional como tal. Estos derechos
fundamentales constituyen las garantias ciudadanas
bésicas sin las cuales la supervivencia del ser humano
no serfa posible’. [...] Por su parte, en sentencia T-419
de 1992 senalé que ‘los derechos fundamentales son los
que corresponden al ser humano en cuanto tal, es decir,
como poseedor de una identidad inimitable caracterizada
por su racionalidad que le permite ejercer sus deseos y
apetencias libremente. De ahi que se le reconozca una
dignidad —la dignidad humana- que lo colocan en situacién
de superior en el universo social en que se desenvuelve,
y por ello, es acreedor de derechos que le permiten de-
sarrollar su personalidad humana y sin los cuales esta se
verfa discriminada, enervada y atn suprimida. Son los
derechos fundamentales que le protegen la vida, proscriben
la tortura, aseguran su igualdad frente a sus congéneres,
amparan su derecho a la intimidad, garantizan su libertad
de conciencia, de cultos, de expresién y pensamiento;
salvaguardan su honra, le permiten circular libremente,
le preservan el derecho al trabajo, a la educacién y a
la libertad de escogencia de una profesion u oficio, las
libertades de ensenanza, aprendizaje, investigacién y
catedra; su juzgamiento debe respetar el debido proceso,
se le garantiza el derecho a la libre asociacién y a formar
sindicatos, etc.”” (Corte Constitucional de Colombia, 2003,
p. 8). Para ampliar el tema del derecho fundamental a la
salud, véase: Lépez (2008).
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mediante un procedimiento preferente y
sumario, por si misma o por quien actie a
su nombre, la proteccién inmediata de sus
derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que estos resulten vulnerados
o0 amenazados por la accién o la omisién de
cualquier autoridad publica. La proteccién
consistirad en una orden para que aquel res-
pecto de quien se solicita la tutela, actie o
se abstenga de hacerlo. El fallo, que sera de
inmediato cumplimiento, podra impugnarse
ante el juez competente y, en todo caso, este
lo remitird a la Corte Constitucional para su
eventual revision. Esta accién solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro
medio de defensa judicial, salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. En ningtn
caso podran transcurrir méas de diez dias
entre la solicitud de tutela y su resolucion.
La ley establecera los casos en los que la
accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y di-
rectamente el interés colectivo, o respecto de
quienes el solicitante se halle en estado de
subordinacién o indefensién (Constitucién
Politica de Colombia, 1991, art. 86).

Por otra parte, es otorgado a todos los jueces
el llamado “control difuso”. Por medio de este,
los jueces de la Republica de diferente indole
pueden tutelar los derechos del paciente, cuando
consideren que una norma vulnera sus derechos
constitucionales. No obstante, existe también un
modelo “concentrado’ a cargo de la Corte Cons-
titucional de Colombia, quien es la que determina
en definitiva, si la norma infringe los derechos del
paciente; el control mixto de constitucionalidad
aplicado, busca la salvaguarda de los derechos
del usuario médico, y a su vez procura cumplir
con los convenios internacionales ratificados
por Colombia.

Inclusive, hay quienes expresan que la alta cor-
poracién que defiende los intereses y derechos
de las personas, entre estas los pacientes, es “la
Corte Constitucional més interesante en el con-

texto latinoamericano. Pero su modelo, como ya
ha sido senalado, puede considerarse mixto, aun
cuando con evidentes peculiaridades” (Garcia,
1971, p. 8).

EL EVENTO ADVERSO QUE LESIONA
LOS DERECHOS DEL PACIENTE

El derecho a la salud de una persona, puede ser
transgredido por el operador en salud, ya sea
por accién o por omisién en la prestacién del
servicio. El paciente en la ejecucién del contrato
de prestacién de servicios médicos, puede ser
victima (Corte Constitucional de Colombia,
2002)¢ del denominado evento adverso. Evento
que hace alusion

[...]alaslesiones o complicaciones involunta-
rias que ocurren durante la atencién en salud,
los cuales son maés atribuibles a esta que a la
enfermedad subyacente y que pueden condu-
cir ala muerte, la incapacidad o al deterioro en
el estado de salud del paciente, a la demora del
alta, a la prolongacién del tiempo de estancia
hospitalizado y al incremento de los costos de
no-calidad. Por extensién, también aplicamos
este concepto a situaciones relacionadas con
procesos no asistenciales que potencialmente
pueden incidir en la ocurrencia de las situa-
ciones arriba mencionadas (Ministerio de la
Proteccién Social, 2006, p 78).

Como se indicé, los eventos adversos se presentan
en la prestacién en salud, y por este hecho se
pueden violar los derechos del usuario del servicio
médico a la vida e integridad fisica y psiquica.
Sin embargo, no iinicamente por la presencia de
eventos adversos se pueden vulnerar los derechos
del paciente, porque la negativa a la prestacién
del servicio médico de una persona no incluida

6 La alta corporacién al hacer referencia a las victimas y

los perjudicados hace la siguiente reflexién: “A partir del
ano 2002, defini6 claramente lo que se debia entender
por victima [...] vy [...] perjudicado [...] Segun el alto
tribunal, victima (es la persona respecto de la cual se
materializa la conducta [...]), perjudicado (tiene un
alcance mayor en la medida en que comprende a todos
los que han sufrido un dafo asi no sea patrimonial)
[...]”(Corte Constitucional de Colombia, 2002, p 15)
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Grafica 1.
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Fuente: Observatorio de Calidad de la Atencién en Salud (s. f.).

en el plan obligatorio de salud, también repre- De exteriorizarse esta situacién, el usuario del
senta la transgresiéon del derecho fundamental servicio médico puede presentar las acciones
a la salud. En este sentido, constitucionales pertinentes, preferentemente

[...]ajurisprudencia reitera que se desconoce
el derecho a la salud de una persona que
requiere un servicio médico no incluido en
el plan obligatorio de salud, cuando “(i) la
falta del servicio médico vulnera o amena-
za los derechos a la vida y a la integridad
personal de quien lo requiere; (ii) el servicio
no puede ser sustituido por otro que se en-
cuentre incluido en el plan obligatorio; (iii) el
interesado no puede directamente costearlo,
ni las sumas que la entidad encargada de ga-
rantizar la prestacién del servicio se encuentra
autorizada legalmente a cobrar, y no puede
acceder al servicio por otro plan distinto
que lo beneficie; y (iv) el servicio médico ha
sido ordenado por un médico adscrito a la
entidad encargada de garantizar la prestacién
del servicio a quien esté solicitandolo” [...]
(Corte Constitucional, 2010, p 12) 7.

“Estos criterios fueron establecidos en estos términos por
la sentencia T-1204 de 2000 [MP Alejandro Martinez
Caballero] y reiterados asi, entre otras, por las sentencias
T-1022 de 2005 [MP Manuel José Cepeda Espinosa],

la accién de amparo o tutela como se designa
en Colombia, por errores humanos, negativas
de atencién o fallas en el sistema de salud. En
suma, el evento adverso lesiona los derechos
del paciente, pero la vulneracién del derecho a

T-557 y T-829 de 2006 [MP Manuel José Cepeda Espino-
sa], T-148 de 2007 [MP Humberto Antonio Sierra Porto],
T-565 de 2007 [MP Clara Inés Vargas Hernandez], T-788
de 2007 [MP Rodrigo Escobar Gil] y T-1079 de 2007
[MP Humberto Antonio Sierra Porto]. En la sentencia
T-1204 de 2000 [MP Alejandro Martinez Caballero],
en el contexto del régimen contributivo de salud; en
este caso la Corte ordené a la entidad encargada de
garantizarle al peticionario la prestacién del servicio de
salud (Colmena Salud EPS) que autorizara la practica
del servicio requerido (examen de carga viral). La Corte
tuvo en cuenta que segun la jurisprudencia constitucional,
el juez de tutela puede ordenar ‘[...] la prestacién de los
servicios de salud, a los cuales las personas no tienen
el derecho fundamental a acceder, cuando sin ellos se
harfa nugatoria la garantia a derechos constitucionales
fundamentales como la vida v la integridad personal,
pues frente a estos derechos, inherentes a la persona
humana e independientes de cualquier circunstancia
ajena a su nucleo esencial, no puede oponerse la falta
de reglamentacién legal (decisién politica) o la carencia
de recursos para satisfacerlos’” (Sentencia T-363/2010).
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la salud, no necesariamente se presenta por el
evento adverso.

EL DERECHO FUNDAMENTAL
A LA SALUD

La Corte Constitucional colombiana ha definido a
la salud, protegida a través de la accién de tutela,
como un “[...] estado variable, susceptible de
afectaciones miltiples, que inciden en mayor o
menor medida en la vida del individuo” (Corte
Constitucional de Colombia, 1993, 22)% y por
consiguiente, no se trata de que la persona tenga
buena salud o carezca de ella, porque la salud
del paciente debe valorarse de manera integral
en cada caso concreto. En sintesis, la salud no
se afilia inicamente con la ausencia de enfer-
medad, sino con un estado completo e integral
de bienestar fisico, mental y social, todo, dentro
del nivel éptimo posible de sanidad para una
persona (Corte Constitucional, 1993).

LA PROTECCION DEL DERECHO
A LA SALUD A TRAVES DE
LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En los términos del bloque de constitucionalidad
de derechos humanos ratificados por Colombia,
en cada Estado social y democréatico, el derecho
a la salud se relaciona con el nivel més alto de
salud de la persona. Dicho nivel, se debe alcanzar
de forma progresiva y prioritaria, con la imple-
mentacién de politicas publicas que agencien
la proteccién universal e integral del derecho
a la salud de los ciudadanos. Sin embargo, la
jurisprudencia nacional y fordnea advierte que
el concepto de salud no es univoco y absoluto,
porgue en un

“Estado social y democratico de derecho que
se reconoce a si mismo como pluriétnico y

“En este caso se protegio el derecho a la salud de un
menor que habia sufrido un deterioro en una pierna,
en razon a la mala practica de un servicio de salud que
requeria (una inyeccién que se le aplicd), en un primer
momento, y a la negativa posterior de la institucién (un
hospital) para atender las secuelas causadas a la salud del
menor, en un segundo momento” (Corte Constitucional
de Colombia, 2008, p. 22).

multicultural, la nocién constitucional de salud
es sensible a las diferencias tanto sociales como
ambientales que existan entre los diferentes
grupos de personas que viven en Colombia”®
(Corte Constitucional de Colombia, 2008, p 22).
El alto nivel de salud al que se hace referencia,

9 En la sentencia T-379/2003 (MP Clara Inés Vargas
Hernandez), por ejemplo, la Corte decidi6 entre otras
cosas que “el derecho de las comunidades indigenas a
escoger en forma libre e independiente la institucién que
administrara los recursos del régimen subsidiado de salud,
del cual son destinatarios, es asunto de su autonomia
y tiene por finalidad conservar su integridad y unidad
sociocultural”. La Corte tuvo en cuenta, de acuerdo con
“el Convenio 169 de la OIT, sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, [...] que los regimenes
de seguridad social deberén extenderse progresivamente
alos pueblos interesados y aplicarseles sin discriminaciéon
alguna [el articulo 24], para lo cual preceptia que los
gobiernos deberan velar porque se pongan a disposicién
de los pueblos interesados servicios de salud adecuados
o proporcionar a dichos pueblos los medios que les per-
mitan organizar y prestar tales servicios ‘bajo su propia
responsabilidad y control’, a fin de que puedan gozar
del maximo nivel posible de salud fisica y mental (art.
25.1).[...] Agrega el Convenio que los servicios de salud
deberan organizarse, en la medida de lo posible, a nivel
comunitario, y que deberén planearse y administrarse
en cooperacién con los pueblos interesados teniendo
en cuenta ‘sus condiciones econémicas, geograficas,
sociales y culturales, asi como sus métodos de prevencion,
précticas curativas y medicamentos tradicionales’ (art.
25.2.). Dispone igualmente que el sistema de asistencia
sanitaria debera dar la preferencia a la formaciéon y al
empleo de personal sanitario de la comunidad local y
centrarse en los cuidados primarios de salud, manteniendo
al mismo tiempo estrechos vinculos con los demas niveles
de asistencia sanitaria (art. 25.3) y que la prestacién
de tales servicios de salud debera coordinarse con las
demaés medidas sociales, econémicas y culturales que
se tomen en el pais (art. 25.4.). En consonancia con
este instrumento internacional, el Congreso expidio la
ley 691 de 2001 por medio de la cual se reglamenta la
participacién de los grupos étnicos en el sistema general
de seguridad social en salud. Dicho ordenamiento tiene
por objeto ‘proteger de manera efectiva los derechos a la
salud de los pueblos indigenas, garantizando su integridad
cultural de tal manera que se asegure su permanencia
e integridad’ (art. 1°). Asi mismo, alli se establece que
para la interpretacién y aplicacién de dicha ley se debe
tener en cuenta, particularmente, el principio de la di-
versidad étnica y cultural en virtud del cual ‘el sistema
practicaréa la observancia y el respeto a su estilo de vida
v tomaré en consideracion sus especificidades culturales
v ambientales que les permitan un desarrollo arménico
alos pueblos indigenas’ (art. 3°)” (Corte Constitucional
de Colombia, 2008, p. 22).
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se puede alcanzar a través de la justicia consti-
tucional, por cuanto

[...]al incorporar los contenidos propios del
derecho procesal, sus elementos constitutivos,
sus instituciones y mecénicas, introduce as-
pectos funcionales a la definicién estéatica de
las nociones constitucionales, especialmente
en relacién con la ejecucién de los derechos
fundamentales y los modos de resolver las
frecuentes violaciones. A su vez, el derecho
procesal cobra una nueva perspectiva como
estructura viabilizadora de la eficacia de las
instituciones constitucionales, superando
la caracterizacién més comin como medio
para resolver los conflictos intersubjetivos. El
balance muestra una potenciacién de ambas
disciplinas que se concreta en otra distinta y
particular, caracterizada por problemaéticas
especificas mas relacionadas con la funcio-
nalidad de las instituciones democraticas y
su mision realizadora del Estado de Derecho.
La proyeccion es superadora tanto para el
derecho procesal como para el constitucio-
nal y permite especular sobre la evolucién
desde los aspectos formales del derecho
hacia la elaboracién de nuevos v originales
mecanismos juridicos para la efectiva protec-
cién y promocién de los derechos humanos
(Loriano, 2009, p. 183).

Asi las cosas, es viable la proteccién de los
derechos cardinales del paciente consagrados
en la Carta Politica de los colombianos, con la
aplicacién del derecho procesal constitucional.
Adicionalmente, es relevante indicar que los
sistemas normativos colombianos, estan inte-
grados por ordenamientos juridicos de rango
constitucional y legal, que se vinculan con la
proteccién del derecho a la salud del paciente,
con la implementacién de normas reglas y nor-
mas principios!?, que salvaguardan los derechos

10 Parailustrar acerca de la diferencia entre normas y reglas

principios se presenta el siguiente ejemplo: “Se transcriben
a continuacién dos normas: [norma I:] toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral. 7 [Norma II:] durante el proceso, toda persona
tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias
minimas: a) derecho del inculpado de ser asistido gratui-

fundamentales del paciente a la salud, integridad
fisica y la reparacion integral, en este tltimo caso,
cuando se exterioriza el hecho médico-sanitario
generador de danos al usuario médico.

En suma, el derecho procesal constitucional, el
derecho constitucional y la accién de tutela, hasta
ahora estudiados, propenden por la proteccién de
los derechos del paciente. Prueba de la anterior
afirmacion, es el niimero de acciones de amparo
presentadas por ciudadanos colombianos, bus-
cando la proteccién, entre otros, del derecho a
la salud; acciones que se incrementan de forma
periddica, tal como se indica en la tabla 1.

tamente por el traductor o intérprete, si no comprende
0 no habla el idioma del juzgado o tribunal. 8 Ambas
normas forman parte de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. La norma [ es un principio, la I,
una regla. Las diferencias estructurales entre una y otra se
advierten, segtn la mayoria de los autores, basicamente
desde dos niveles de andlisis distintos. Cabe examinarlos
a continuacién, para pasar luego al anélisis de una muy
interesante critica que han recibido recientemente: a)
en primer lugar, las normas transcritas son distintas en
cuanto a su fuerza deéntica. En efecto, por su propia
indole, la prescripcién de la norma I (el respeto de la
integridad fisica, psiquica y moral) puede ser llevada
a cabo en mas o en menos, es decir, admite distintos
niveles de cumplimiento (o de incumplimiento). Lo que
la norma ordena es que sea observada en la mayor
medida posible, en otras palabras, que sea optimizada.
La norma II, en cambio, ordena un algo que no admite
distintos niveles de cumplimiento. Puede ser observada
0 no: no hay puntos intermedios, o el inculpado tiene la
asistencia de un intérprete o no la tiene. Esta diferencia es
causa de que la interpretacion de los principios sea con
frecuencia méas complicada que la de las reglas. Sobre la
base de lo dicho, R. Alexy ha caracterizado los principios
como ‘mandatos de optimizacién’. 9 b) Cuando mejor
se percibe la diferencia entre reglas y principios es en el
momento de su aplicacién. Més concretamente, en el
momento de su colisién o conflicto con otras normas.10
En los casos de conflictos entre reglas hay que decidir la
precedencia de una u otra, y esa decision conllevara la
anulacion de la regla preterida. Un conflicto de reglas, en
efecto, ‘solo puede ser solucionado o bien introduciendo
en una de las reglas una clausula de excepcién que eli-
mina el conflicto o declarando invalida, por lo menos,
una de las reglas’. 11 Imaginemos que a la norma Il se
le opone esta otra regla: norma Ill: durante el proceso,
los inculpados de nacionalidad argentina no tienen
derecho a ser asistidos gratuitamente por un traductor
o intérprete, puesto que se presupone su conocimiento
del idioma nacional” (Alexy, 2000, pp. 294-304). Cfr.
(Cianciardo, 2011). Cfr. (Seaone, 2005).
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Tabla 1.
REGISTRO DE TUTELAS EN COLOMBIA
PERIODO 1999 - 2005
ANO N° tutelas Crecimiento anual
1999 86.313 -
2000 131.764 52,66 %
2001 133.272 1,14 %
2002 143.887 7,96 %
2003 149.439 3,86 %
2004 198.125 32, 58 %
2005 224.270 13,20 %
Total 17067.070

Fuente: Defensoria del pueblo (2007, p. 25).

LA ACCI()N POPULAR
Y LA PROTECCION DEL PACIENTE

La victima directa o el perjudicado por rebote!! del
dano médico-sanitario producido por el prestador
en salud, cuenta con la facultad de demandar
que sus derechos sean protegidos, a través de las
acciones constitucionales consagradas en la Carta
Politica colombiana. Una muestra de ello, son las
acciones constitucionales destinadas a salvaguardar
los derechos colectivos de las personas; acciones
como las populares, son medios procesales que
aseguran la proteccién de rango judicial, de los
derechos e intereses de los pacientes, que pueden
resultar afectados o en su defecto amenazados
por las empresas promotoras o prestadoras de los
servicios en salud publicas o privadas!?.

OBJETIVOS DE LAS ACCIONES
POPULARES

Las acciones populares tienen los siguientes
propésitos: “a) evitar el dafno contingente (pre-

11 Los perjudicados por rebote, también son denominados
indirectos causahabientes (familiares) y no causahabientes.

12 “La salud publica esta constituida por un conjunto de
politicas que busca garantizar de manera integrada, la
salud de la poblacién por medio de acciones dirigidas
tanto de manera individual como colectiva ya que sus
resultados se constituyen en indicadores de las condicio-
nes de vida, bienestar y desarrollo. Dichas acciones se
realizaran bajo la rectoria del Estado y deberan promover
la participacién responsable de todos los sectores de la
comunidad” (Congreso de la Republica de Colombia,
2007, art. 32).

ventiva); b) hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o el agravio sobre esa categoria de
derechos e intereses (suspensiva); c) o restituir las
cosas a su estado anterior (restaurativa)” (Corte
Constitucional de Colombia, 2011, p. 55). En
este orden de ideas, el objetivo de las acciones
populares es el de salvaguardar los derechos e
intereses colectivos, en este caso de los pacientes,
de todas las actividades que puedan ocasionar
danos generadores de perjuicios, al usuario
del sector salud, por la inadecuada prestacién
médica!® (Corte Constitucional de Colombia,
2011). En sintesis,

La Corte ha precisado que los derechos co-
lectivos se caracterizan por ser derechos de
solidaridad, participativos y no excluyentes,
de alto espectro en cuanto no constituyen
un sistema cerrado a la evolucién social y
politica, que pertenecen a todos y cada uno
de los individuos y que, como tales, exigen
una labor anticipada de proteccién y una
accién pronta de la justicia, inicialmente
dirigida a impedir su afectacién y, en su de-
fecto, a lograr su inmediato restablecimiento,
lo cual, precisamente, se logra a través de las

13 Asi mismo, las acciones populares se pueden prestar por
“una inadecuada explotacién de los recursos naturales,
los productos médicos defectuosos, la imprevisién en la
construccién de una obra, el cobro excesivo de bienes o
servicios, la alteracién en la calidad de los alimentos, la
publicidad enganosa, los fraudes del sector financiero,
etc.” (Corte Constitucional de Colombia, 2011, p. 6).
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llamadas acciones colectivas, populares y de
grupo (Corte Constitucional de Colombia,
2011, p. 6).

La accién popular puede proteger el derecho a la
salud de los colombianos, catalogado fundamen-
tal de acuerdo con lo que establecié el bloque de
constitucionalidad de los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por la Republica
de Colombia (Corte Constitucional de Colom-
bia, 2002). La citada accidn, tiene una funcién
preventiva de los dafios que se pueden causar
a los ciudadanos; habitantes del pais que son
usuarios del servicio médico, quienes demandan
la proteccién del derecho a la salud cuando la
situacién asi lo amerite, porque de lo contrario
se ven amenazados los derechos a la vida e in-
tegridad fisica del usuario del servicio en salud,
y por consiguiente su dignidad humana (Corte
Constitucional de Colombia, 2002).

La tutela de los derechos del paciente, requiere
de acciones colectivas, es decir, de acciones
populares y de grupo, las cuales a través del
derecho procesal constitucional, hacen eficaz
la proteccién de los derechos humanos vy a la
vez fundamentales, relacionados con el amparo
de la integridad fisica y mental del paciente. El
nombrado derecho procesal, como ya se indic6,
es una rama del derecho publico que senala
cuéles son las normas procesales de caracter
organico y funcional, necesarias para el cum-
plimiento de las normas principios contenidas
en la Constitucién Politica de los colombianos
(Colombo, 2002).

Legitimados por activa

Las acciones populares pueden ser promovidas
por los pacientes, potenciales victimas de eventos
adversos generados en la prestacién médica, asi
como también por parte de personas juridicas
que consideren puedan verse lesionados sus
derechos. Por ejemplo, derechos de los entes
juridicos que pueden ser transgredidos por em-
presas farmacéuticas que pretenden monopolizar
un medicamento, en detrimento de los intereses
propios y de los futuros usuarios de productos

con destino a curar o neutralizar los efectos de
una enfermedad.

Existen ejemplos que son reprochables de ser
ciertos, en los que algunas compaiias farmacéu-
ticas crean medicamentos Gnicamente para los
pacientes occidentales, porque son los que en
efecto tienen la posibilidad de sufragar el costo de
los mismos!*. Las acciones colectivas populares a
las que puede recurrir una pluralidad de victimas
del dafio médico, tienen unas caracteristicas que
se expondran a continuacion.

14 Enlos medios de comunicacién, hay columnas de opinién

que presentan situaciones donde se vulneran los derechos
de los pacientes. En este sentido, se ha aseverado que es
reprobable privilegiar “la ganancia sobre la vida de los
pacientes pobres, sino que evidencian que las patentes
en medicamentos tienen al menos dos efectos muy
probleméticos en términos del derecho a la salud [...]
Primero, distorsionan las prioridades en la investigacion.
Como el propésito es obtener un monopolio rentable,
entonces la investigacién se dirige exclusivamente a
crear medicamentos que tengan una demanda estable
de pacientes con capacidad de pago. Eso ha permitido
aveces avances en medicamentos para ciertas enferme-
dades cronicas, propias de sociedades de alto ingreso,
pues ahi la patente brinda ganancias altas: pacientes que
pueden pagar medicamentos costosos por largos anos.
Pero por esa misma razén, las patentes desincentivan
la investigacién sobre productos que permitan curar
inmediatamente enfermedades de personas pobres o
prevenirlas. No es entonces sorprendente que no sea
prioridad de las farmacéuticas investigar sobre la vacuna
de la malaria, que sigue matando a miles de personas.
Segundo, las patentes implican, en ciertos casos, obsta-
culos infranqueables para que los paises y poblaciones
pobres puedan acceder a medicamentos que salvan
vidas, como Nexavar, pues otorgan a las farmacéuticas
la posibilidad de imponer precios muy altos, ya que
gozan de un monopolio legal por décadas. No parece
posible eliminar hoy las patentes sobre medicamentos,
pero estas dos distorsiones obligan a defender al menos
dos cosas: i) una investigacién publica vigorosa, para
que haya avances en los campos no rentables para las
farmacéuticas, y ii) que nuestros Estados usen con fuerza
el régimen de flexibilidades permitidos por los Adpic,
como las licencias obligatorias, las importaciones paralelas
o el control de precios, para evitar que las patentes se
vuelvan obstéculos al acceso a medicamentos. Nuestros
Estados tienen el deber moral y juridico de asegurar que
el régimen de patentes respete el derecho a la salud; esto
es, que sea ‘saludable’, segln la expresién del profesor
espanol Xavier Seuba” (Uprimny, 2014).
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CARACTERISTICAS
DE LAS ACCIONES POPULARES

Las acciones populares en defensa de los derechos
colectivos de las personas, cuentan con unas
caracteristicas especiales, que son relacionadas
por la Corte Constitucional de Colombia, de la
siguiente manera:

a) Las acciones populares pueden ser pro-
movidas por cualquier persona, natural o
juridica, a nombre de la comunidad cuando
ocurra un dano o amenaza a un derecho o
interés comun, sin mas requisitos que los que
establezca el procedimiento regulado por laley;
b) las acciones populares son ejercidas contra
las autoridades publicas por sus acciones y
omisiones y por las mismas causas, contra los
particulares, en razén a su posicién dominante
frente a la mayoria de la comunidad; c) las
acciones populares tienen un fin publico, la
proteccién de un derecho colectivo; d) las
acciones populares son de naturaleza preven-
tiva, luego su ejercicio o promocién judicial
no esta supeditado o condicionado a que
exista un dano o perjuicio de los derechos o
intereses que se buscan proteger, basta con
que se presente la amenaza o el riesgo de que
se produzca el dano; e) las acciones populares
tienen también un caréacter restitutorio, en la
medida en que persiguen el restablecimiento
del uso y goce de los derechos e intereses
colectivos; f) las acciones populares no per-
siguen en forma directa un resarcimiento de
tipo pecuniario, aunque en algunos casos, el
legislador ha previsto el reconocimiento de
los gastos en que incurra el actor popular, o
de una recompensa’®, que, en todo caso, no
puede convertirse en el inico incentivo que ha
de tener en cuenta quien debe obrar més por
motivaciones de caréacter altruista y solidario,
en beneficio de la comunidad de la que forma
parte; [y] g) las acciones populares gozan de
una estructura especial que las diferencia de los
demas procesos litigiosos, pues no plantean en
estricto sentido una controversia entre partes

15 La “recompensa” fue eliminada de la normatividad que

regula la accién popular.

que defienden intereses subjetivos, sino que
son un mecanismo de proteccién principal de
los derechos colectivos preexistentes (Corte
Constitucional de Colombia, 2011, p. 6).

Ciertamente, las acciones colectivas populares
y de grupo indemnizatorias, propenden por la
proteccién de los derechos de las victimas efecti-
vas o potenciales. Las ultimas, a las que se hara
referencia a continuacién, han sido instituidas con
el objetivo de conseguir la reparacién integral
del dafio generador de perjuicios, producido a
un ndmero plural de personas, en este caso a
usuarios del servicio médico v sanitario. El po-
sible o exteriorizado dano, debe ser colectivo y
no individual; para el Gltimo caso, se establece
la accién constitucional de tutela o amparo, a la
que va se hizo referencia.

LA ACCION COLECTIVA
DE GRUPO Y LA PROTECCION
DEL USUARIO DEL SERVICIO

MEDICO-SANITARIO

Por una parte, la accién popular tiene el propé-
sito de prevenir que el derecho colectivo de los
pacientes, se vulnere. La accién colectiva popular
demanda la existencia de un posible dafo gene-
rador de perjuicios, que lesiona los derechos del
usuario médico, que deben ser protegidos entre
otras, por la Corte Constitucional de Colom-
bia®. Por otra, la accién de grupo cumple una

16 Las funciones de la Corte Constitucional de Colombia
son las siguientes: “1. Decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que promuevan los ciudadanos contra
los actos reformatorios de la Constitucion, cualquiera que
sea su origen, solo por vicios de procedimiento en su for-
macién. 2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad de la convocatoria
a un referendo o a una Asamblea Constituyente para
reformar la Constitucién, solo por vicios de procedimiento
en su formacién. 3. Decidir sobre la constitucionalidad
de los referendos sobre leyes y de las consultas populares
y plebiscitos del orden nacional. Estos tltimos solo por
vicios de procedimiento en su convocatoria y realizacion.
4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que
presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto por su
contenido material como por vicios de procedimiento en
su formacién. 5. Decidir sobre las demandas de incons-
titucionalidad que presenten los ciudadanos contra los
decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con
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funcién de indole indemnizatoria o reparadora.
Esta accién, esta instituida como un mecanismo
para la salvaguarda de los derechos colectivos
de los pacientes, a la reparacién integral de los
perjuicios generados por el dano, en el marco
de la justicia restauratival’.

fundamento en los articulos 150 numeral[es] 10 y 341
de la Constitucién, por su contenido material o por vicios
de procedimiento en su formacién. 6. Decidir sobre las
excusas de que trata el articulo 137 de la Constitucién.
7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de
los decretos legislativos que dicte el Gobierno con funda-
mento en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucion.
8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad
de los proyectos de ley que hayan sido objetados por
el Gobierno como inconstitucionales, y de los proyectos
de leyes estatutarias, tanto por su contenido material
como por vicios de procedimiento en su formacién.
9. Revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones
judiciales relacionadas con la accién de tutela de los dere-
chos constitucionales. 10. Decidir definitivamente sobre la
exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes
que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la
Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la
ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender
o impugnar su constitucionalidad. Si la Corte los declara
constitucionales, el Gobierno podra efectuar el canje de
notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una
o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional, el presidente
de la Republica solo podra manifestar el consentimiento
formulando la correspondiente reserva. 11. Darse su
propio reglamento. Cuando la Corte encuentre vicios
de procedimiento subsanables en la formacién del acto
sujeto a su control, ordenara devolverlo a la autoridad que
lo profiri6é para que, de ser posible, enmiende el defecto
observado. Subsanado el vicio, procedera a decidir sobre
la exequibilidad del acto” (Olano, 2006, art. 241).

“Con la transformacién del sistema penal contemplada
en la reforma constitucional del afio 2002, el incidente
de reparacién integral a la que el propio legislador le
adscribié la condicién de ser parte de los instrumentos
de justicia restaurativa, como forma procesal mediante
la cual se hace posible una solucién efectiva y oportuna
de reparacién, adquirié un valor inmenso, en particular
para la victima, dejando de ser un procedimiento sobre
cuestiones accesorias o secundarias y al contrario, cons-
tituyendo la oportunidad final, Gnica, brevisima, dentro
del proceso penal, para reclamar ni méas ni menos que la
reparacion integral de la victima por el dafio causado por
el hecho tipico, antijuridico y culpable de un declarado
penalmente responsable. Se convierte asi el incidente en
la instancia procesal para hacer efectiva la indemnizacién
por parte de quien o quienes pueden ser considerados
civilmente responsables o deban sufragar los costos de
tales condenas (el declarado penalmente responsable, el
tercero civilmente responsable y la aseguradora)” (Corte
Constitucional de Colombia, 2009, p. 1).

El propésito de emprender la accién constitucio-
nal y colectiva de grupo, es que al paciente se
le garantice el derecho fundamental a la repara-
cién integral, por los perjuicios patrimoniales y
extrapatrimoniales establecidos por la accién u
omisioén en la prestaciéon negligente del servicio
en salud; reparacién integral, que junto con los
derechos a la verdad vy a la justicia, configuran
los derechos fundamentales de mayor relevan-
cia, en cuanto a la proteccién del amparo de las
garantias constitucionales del paciente.

DIFERENCIAS MAS
SIGNIFICATIVAS ENTRE LAS
ACCIONES POPULARES Y DE GRUPO

En principio, hay que sefialar que para presentar
la accién popular, no se requiere que exista un
dano inminente y exteriorizado, es decir, no se
precisa que a los usuarios del servicio médico
se les haya causado un dafio, o en su defecto
que el medicamento defectuoso produzca el
evento adverso, generador del quebranto de las
facultades juridicas del paciente.

El objetivo de las acciones populares, es de na-
turaleza preventiva, anticipada o pronosticada;
en cambio las acciones de grupo o de clase, son
instrumentos procesales de caracter colectivo
e individual, que demandan la reparacién del
dano producido al paciente o usuarios del ser-
vicio de salud determinados!®8. En este orden de
ideas, las acciones colectivas son instrumentos
de proteccién de los derechos de un nimero

18 Es el caso del dafo generado por prétesis mamarias

defectuosas, donde la pluralidad de victimas es el comun
denominador. Méas de doce mil mujeres pueden resultar
siendo damnificadas de implantes mamarios generadores
de danos al paciente. A este respecto: “En los procedi-
mientos de implantes mamarios de prétesis en cirugias
plasticas estéticas o con fines reconstructivos, se pueden
generar danos a los pacientes; danos generadores de
perjuicios, que pueden presentarse como consecuencia
del implante de prétesis defectuosas a los usuarios de
los servicios de salud, que deben ser indemnizados
por los prestadores de estos servicios o del ente estatal
encargado de la inspeccién, vigilancia y control. Para
proteger su patrimonio, los victimarios legitimados por
pasiva y potenciales generadores de dafos, pueden
trasladar los riesgos inherentes de su actividad a una
compania aseguradora” (Lopez, 2013, p. 131).

66 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVII - Ntimero 34 - Julio - Diciembre 2014 - ISSN 0121-182X



JOSE LOPEZ OLIVA

Prolegémenos - Derechos y Valores

plural de victimas; usuarios del servicio médico,
que buscan la proteccién de sus derechos, en el
caso de las acciones populares, o la reparacién
integral del perjuicio demandado, a través de la
accién constitucional de grupo o también llamada
accién de clase.

¢POR QUE RAZON PRESENTAR UNA
ACCION DE GRUPO Y NO
UNA DEMANDA DECLARATIVA
DE RESPONSABILIDAD CIVIL
O ADMINISTRATIVA?

En la prestacién de los servicios de salud, se
pueden ocasionar dafios a los pacientes, pro-
ducidos por la negligencia por accién u omisién
del prestador sanitario; danos que originan
perjuicios materiales e inmateriales al paciente,
que deben indemnizarse mediante un proceso
declarativo de responsabilidad civil, o por medio
de una demanda de reparacién directa, cuando
el Estado es el causante del dano antijuridico.
No se requiere para iniciar los citados procesos
de un nimero plural de victimas del dano galé-
nico, por ende, puede presentarse por un inico
paciente perjudicado.

El fin de las anteriores acciones judiciales es el
reconocimiento por parte del juez, de los dere-
chos fundamentales del paciente; derechos a la
verdad acerca de los hechos causantes del dano,
a la justicia y a la indemnizacién integral de los
perjuicios que se le provocaron. La vulneracién a
los derechos individuales y colectivos del usuario
del servicio médico, debe repararse; para ello,
existen acciones judiciales de naturaleza indivi-
dual o acciones constitucionales colectivas, que
tienen los mecanismos necesarios para lograr
un propdsito: garantizar los derechos de las
victimas del daro.

La accién colectiva de clase, requiere de condi-
ciones uniformes de las personas que integran el
grupo, en este caso, de pacientes victimas directas
e indirectas del dafio médico-sanitario; condiciones
uniformes que deben ser preexistentes a la ocu-
rrencia del evento adverso causante de perjuicios.
Asi las cosas, tanto las acciones indemnizatorias

declarativas de naturaleza civil o estatal, como las
acciones constitucionales de grupo con caracter
reparador, salvaguardan los intereses analogos
del paciente victima del dano. Por esto, y por el
compromiso del legislador de proteger el interés
social de la comunidad, es que se

[...] considerd necesario estatuir, para su
proteccién, una accién especial y un proceso
diferente para tramitar estas tGltimas. Esa es la
razon por la cual “la garantia constitucional
[de las acciones de grupo] se reduce a la
alternativa de acudir a un mecanismo mas
agil de defensa en un lapso prudencial, sin
que con ello se elimine la posibilidad para los
miembros de ese grupo, de ejercer, dentro de
los términos ordinarios de caducidad, las ac-
ciones individuales que correspondan” (Corte
Constitucional de Colombia, 2004, p. 11).

En suma, las acciones de tutela, populares y de
grupo, se constituyen en mecanismos de proteccién
de los derechos fundamentales del paciente; usuario
a quien se le vulneran sus derechos de manera
individual, o cuando existe pluralidad y homoge-
neidad de victimas y dano, causante de perjuicios
materiales e inmateriales al paciente. El dafio, se
reitera, es prevenible a través de la accién popular,
0 se busca su reparaciéon por medio de la accién de
grupo colectiva o de clase. A su vez, también existe
la teoria del dafno punitivo, al que se hara alusién
enseguida, que es una herramienta eficaz para la
proteccién de los derechos del usuario en salud.

LOS DANOS PUNITIVOS:
MULTAS CIVILES EJEMPLARIZANTES
QUE PROTEGEN
LOS DERECHOS DEL PACIENTE

A continuacién, se hara alusién a la aplicacién
de la teoria de los danos punitivos en Colombia,
que se podrian suministrar con el objetivo de
generar juicios de reproche ejemplarizantes al
prestador en salud, cuyo propdsito seria cambiar
el comportamiento del deudor de la obligacién, es
decir, del prestador sanitario potencial victimario
y legitimado por pasiva en un proceso judicial.

En el d&mbito de la responsabilidad médica y
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sanitaria, el derecho debe cumplir un objetivo fun-
damental: la generacién de incentivos y sanciones
dirigidas a la prevencién de eventos adversos, que
lesionan los derechos fundamentales y colectivos de
los pacientes®®. En el caso de las sanciones, resulta
eficaz el uso de la teorfa de los dafnos punitivos,
porque estos son juicios de reproche con caracter
ejemplarizante destinados al prestador en salud,
quien con su actuar doloso o gravemente culposo,
produce un menoscabo al paciente.

DEFINICION DE DANO PUNITIVO

Los danos punitivos o punitive damages como
son denominados en Estados Unidos y el Reino
Unido, son un “plus” de indemnizacién concedido
a favor de la victima del hecho dafioso genera-
dor de perjuicios; esto es, los dafios punitivos
son sumas de dinero adicionales impuestas por
el operador judicial al victimario, que rebasan
la indemnizacién por perjuicios materiales e
inmateriales, liquidados en el proceso declara-
tivo pertinente. La suma impuesta por el juez al
victimario, en calidad de juicio de reconvencién
ejemplarizante, excede de la citada indemnizacién
de los perjuicios patrimoniales y extrapatrimonia-
les; el nombrado monto, es proporcional al dafno
galénico, en este caso, causado al paciente, segin
el alcance y la naturaleza de los perjuicios que
se produjeron (Reglero, 2009, citado en Lépez,
2009) por el evento adverso?®.

“Desde el punto de vista de las ciencias econémicas, un
ilicito civil se considera como un intercambio forzoso e
involuntario de derechos. Se entiende que en estos casos
el mercado no funciona debido a los elevados costos de
transaccion si se pretendiera que el intercambio fuese
voluntario. En efecto, es imposible, o practicamente
imposible, que dos conductores acuerden de manera
previa como distribuiran los danos en caso de un accidente
entre ellos. Se dice que en estos casos no pueden existir
(como si ocurre en el &mbito del derecho contractual)
negociaciones eficientes, dado que los conductores no
se conocen con anticipacion” (Infante, 2013).

Hay que indicar, que el prestador en salud es un pro-
veedor de un servicio de salud, que igualmente invo-
lucra productos (medicamentos, material con destino
a la curacién y procesos paliativos, entre otros). Dicho
prestador, desarrolla de manera permanente u ocasional
su actividad de forma profesional, dirigida al usuario de
sus servicios, denominado “consumidor” (Senado de la
Nacién Argentina, 2008).

20

LA APLICACION DE LOS DANOS
PUNITIVOS EN COLOMBIA

En la actualidad en Colombia, no se aplican los
danos punitivos, es decir, que la liquidacién de
perjuicios a cargo del victimario prestador en
salud, inicamente comprende los perjuicios ma-
teriales e inmateriales; este hecho, puede suscitar
la ausencia de un verdadero juicio de reproche
ejemplarizante, esto es, que el prestador en salud
no modifique su comportamiento, porque el monto
de la indemnizacién a su cargo es insignificante.
Lo anterior, es contrario al argumento que se
presenta en esta investigacién, porque se afirma
que el derecho de danos y la aplicacién de la teoria
de los danos punitivos, el derecho constitucional
y procesal constitucional?!, son mecanismos
que salvaguardan los derechos fundamentales
y colectivos de los pacientes. Existen paises en
América? (Garcia, 1971) donde la teoria del dano

2l Senala el autor en esta misma péagina, lo siguiente en

cuanto al derecho procesal: “Este ultimo de caracter
instrumental, es decir, de medio para obtener un fin. Y
esto en forma relativamente reciente. Si bien es cierto
que proceso hay desde siempre y en especial desde
Grecia, Roma, [Bolonia], los glosadores y maés tarde
los codificadores del periodo revolucionario francés, lo
concreto es que su autonomia y grado cientifico es tardio.
Se acostumbra sefalar su definitivo asentamiento en el
siglo pasado, en especial desde 1868, con la aparicién de
la famosa obra de von Biilow que, entre otros aspectos,
propugné con éxito la autonomia de la accién y su des-
membramiento del clasico concepto de derecho (entre
otros aspectos mas). Antes, lo procesal se confundia con
lo sustantivo, y la difusién de las nuevas tesis solo tendran
acogida muy entrado el siglo XX, como lo demuestra,
entre otros casos, que legislaciones procesales como la
peruana, solo hayan sido modernizadas a raiz del nuevo
Cédigo Procesal Civil, que es de 1992. En igual sentido
puede decirse de las llamadas clésicamente ‘garantias
constitucionales’, originadas en el vocabulario juridico
de la famosa Declaracién de los Derechos del Hombre
de 1789, y de aqui pas6 a toda la América Latina,
donde se entendia como garantia, el derecho mismo,
lo que ha causado confusiones durante décadas. Solo
modernamente han empezado a separarse, a nivel de
derecho positivo, los derechos, de las garantias (véase
por ejemplo la Constitucién de 1979, arts. 295-298 y
la Constituciéon de 1993, art. 200). Pero esto es valido,
en términos generales, en nuestro ambito juridico. En
los Estados Unidos, como sefnalé anteriormente, el
problema de la revisién judicial (judicial review) que es
tipicamente procesal, se trata en los manuales de derecho
constitucional, sin que tal inclusién haya sido discutida
(Barron & Dienes, Constitutional Law, 1991).

Paises como Estados Unidos y Argentina. En este tltimo, a
través de la ley del consumidor argentina (Buitrago, 2007).

22
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punitivo se estd empleando, con el propésito de
proteger el derecho constitucional a la salud e
integridad fisica del paciente; teoria, que no se
ha incorporado en las normas reglas ni principios
de la legislacién colombiana y por tal razén, se
realiza la propuesta de su aplicacién con el fin
de garantizar los derechos del usuario en salud.

EL DANO PUNITIVO Y EL JUICIO
DE REPROCHE

Al imponer una sancién pecuniaria adicional al
prestador en salud causante del dano, se busca que
este modifique su comportamiento, es decir, que
el hecho de imponerse una sancién econémica
agregada a la taxonomia de perjuicios establecidos
en Colombia, harfa que la conducta del prestador
sanitario cambie. Se trata entonces de un reproche
de tipo social y econémico, un “plus” afiadido a
la indemnizacién a favor de la victima directa o
indirecta del hecho médico, causante del menos-
cabo de las facultades del paciente.

Esta situacion traeria beneficios al paciente, por-
que el recurso humano y administrativo en sa-
lud, alterarfa de manera favorable su gestién en
salud. El reproche social y econémico dirigido
al causante del dano de quien se demanda las
reparaciones respectivas, con sumas adicionales
cuando se actiia con culpa grave, dolo o dolo
eventual?®, crea un beneficio considerable para
el paciente.

2 Elprestador médico en su actuar puede razonar y determinar
si es probable o posible que cause dafios al paciente. De
ahi que “la posibilidad es la aptitud para hacer algo y la
probabilidad se predica cuando hay buenas razones para
creer que algo se verificara. [...] que el sujeto conozca
que exista la posibilidad de que el resultado tenga lugar
no marca ninguna diferencia entre dolo eventual y culpa
consciente, pues en ambas categorias el conocimiento
de esa aptitud es similar. No ocurre lo mismo con la
probabilidad, ya que cuando ella se puede predicar esta
mas cercana la materializacién del evento: esas buenas
razones para creer que se verificard, a las que he aludido
precedentemente, hablan del conocimiento acerca de que
el riesgo se traducird —casi con seguridad- en resultado”
(Terragani, 2009, p. 103). “La previsién de un evento como
consecuencia meramente posible de la accién no implica
necesariamente la voluntariedad del evento mismo, pero ello
no excluye que la actitud de la voluntad frente al resultado
previsto, de indiferencias o de ratificacién del mismo, sean
equivalentes a la voluntad del resultado” (Villalobos, 2002).

Se reitera que el hecho de incorporar la teoria
de los danos punitivos en fallos judiciales que
diriman los conflictos entre el prestador en salud
y el paciente, produciria resultados positivos
para la proteccién de los derechos humanos
del usuario médico. La funcién disuasoria y
preventiva de la mencionada teoria, salvaguarda
los derechos a la vida e integridad fisica y mental
del paciente, porque el comportamiento del
prestador en salud, en virtud de la sancién, se
transforma por cuanto la sancién impuesta por
el juez, seria superior a la tasacién e imposicién
de los perjuicios habituales.

En resumen, la sancién modifica la accién del
prestador en salud, es decir, se actuaria con
mayor diligencia, prudencia y observancia de los
protocolos médico-sanitarios, en aras del respeto
de la dignidad humana del paciente.

El concepto de dignidad humana que ha
recogido la Corte Constitucional, inicamente
se explica dentro del sistema axiolégico de la
Constitucién y en funcién del mismo sistema.
Asi las cosas, la elevacién a rango constitucio-
nal de la “libertad de eleccién de un plan de
vida concreto en el marco de las condiciones
sociales en las que el individuo se desarrolle”
y de “la posibilidad real y efectiva de gozar
de ciertos bienes y de ciertos servicios que le
permiten a todo ser humano funcionar en la
sociedad segtin sus especiales condiciones y
calidades, bajo la l6gica de la inclusién y de
la posibilidad de desarrollar un papel activo
en la sociedad”, definen los contornos de lo
que se considera esencial, inherente y, por
lo mismo inalienable para la persona, razén
por la cual se traduce en derechos subjetivos
(entendidos como expectativas positivas
(prestaciones) o negativas, cuyos contenidos
esenciales estan sustraidos de las mayorias
transitorias. En este orden de ideas, sera
fundamental todo derecho constitucional
que funcionalmente esté dirigido a lograr
la dignidad humana y sea traducible en un
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derecho subjetivo?® (Corte Constitucional de
Colombia, 2003, p. 1).

Ademas, la incorporacién del dafo punitivo en
la doctrina y legislaciéon colombiana, generaria
beneficios para el potencial victimario prestador
en salud, porque las empresas promotoras y
prestadoras de salud, destinarian un rubro adi-
cional de su presupuesto, para el entrenamiento
del recurso humano y personal administrativo

24 Al respecto, contintia la sentencia: “Es decir, en la me-

dida en que resulte necesario para lograr la libertad de
eleccién de un plan de vida concreto y la posibilidad
de funcionar en sociedad y desarrollar un papel activo
en ella. Tal necesidad no esté determinada de manera
aprioristica, sino que se define a partir de los consensos
(dogmatica del derecho constitucional) existentes sobre
la naturaleza funcionalmente necesaria de cierta presta-
cién o abstencion (traducibilidad en derecho subjetivo),
asi como de las circunstancias particulares de cada
caso (tépica). Asi, por ejemplo, en la actualidad existe
consenso en torno a la absoluta necesidad de que los
procedimientos judiciales y administrativos estén fijados
normativamente (principio de legalidad) y que prevean
la posibilidad de controvertir pruebas, presentar las
propias y de rebatir argumentos y ofrecer los propios
(derecho de defensa), para que la persona pueda ser
libre y activa en sociedad; mientras que seran las circuns-
tancias concretas las que definan si una cirugia estética
Unicamente persigue intereses narcisistas o responden
a una necesidad funcional, para que la persona pueda
ser activa en sociedad (v. gr. alteraciones funcionales
y dolor que exigen una reduccién de senos). Resulta
ejemplarizante la discusién en torno al reconocimiento de
derechos fundamentales a personas juridicas, en la cual el
consenso logrado Unicamente se explica por la necesidad
de proteger elementos funcionalmente indispensables
para la correcta operacion juridica de estas instituciones.
[...] Lo anterior, debe precisarse, no implica que en si
mismo derechos constitucionales no tengan caracter
fundamental. La existencia de consensos (en principio
dogmaética constitucional) en torno a la naturaleza funda-
mental de un derecho constitucional implica que prima
facie dicho derecho se estima fundamental en si mismo.
Ello se explica por cuanto los consensos se apoyan en
una concepcién comun de los valores fundantes de la
sociedad vy el sistema juridico. Asi, existe un consenso
sobre el caracter fundamental del derecho a lavida, a la
libertad y a la igualdad. Los consensos sobre la naturaleza
fundamental de estos derechos claramente se explica por
la imperiosa necesidad de proteger tales derechos a fin
de que se pueda calificar de democracia constitucional y
de Estado social de derecho el modelo colombiano. No
sobra indicar que, en la actual concepcién de dignidad
humana, estos derechos son requisitos sine qua non para
predicar el respeto por dicho valor” (Corte Constitucional
de Colombia, 2003, p. 2).

en salud. La capacitacién generaria pericia y
observancia de los protocolos médicos en los
prestadores sanitarios, y su comportamiento
mudaria, generando provechos para el paciente.
En suma, la minimizacién del riesgo producida
por la capacitacién del recurso humano, ademas
del juicio de reproche ejemplarizante, crea be-
neficios para el usuario en salud, pero también
para el prestador médico.

LAS FUNCIONES DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL MEDICO-
SANITARIA Y LA APLICACION DE LA

TEORIA DEL DANO PUNITIVO

En el derecho de danos y concretamente el de-
recho de la responsabilidad médico-sanitaria, es
improbable la tasacién de perjuicios de manera
anticipada, porque se desconoce la identificacién
concreta del paciente a quien se le causaran
danos; igualmente son inciertos el monto de la
indemnizacién a cargo del victimario, la existencia
previa del hecho generador de culpa, la causa
del evento adverso y se reitera, el importe a
indemnizar por el prestador en salud legitimado
por pasiva en el proceso judicial pertinente.

Por tal razén, el derecho de dafios o también
llamado derecho de la responsabilidad civil por
danos o accidentes,

[...] desempena un papel fundamental.
En particular, el derecho de responsabili-
dad civil por danos se considera como un
complemento al derecho contractual, asig-
nando los derechos a quienes les asignan un
uso mas valioso, a cambio del cumplimiento
efectivo de las contraprestaciones que se
hubieran convenido e imputando las obli-
gaciones a quienes puedan soportarlas con
un menor costo (Infante, 2013).

Las victimas de los eventos adversos causados
en la relacién médico/paciente, pueden iniciar
acciones judiciales con el objetivo de que el
operador adscrito a la rama judicial del poder
publico, ordene al prestador del servicio médico,
el pago de una indemnizacién proporcional al
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perjuicio generado. No obstante, el valor de la
indemnizacién puede ser insignificante® para el
condenado en el proceso, es decir, el prestador
del servicio médico que produjo el siniestro o
dano creador de perjuicios.

Por un lado, el derecho de danos se considera
un complemento del derecho contractual, para
el caso en estudio, el acto juridico bilateral cele-
brado entre el prestador en salud y el paciente.
Por otro, al no existir en la prestacién del servicio
médico y sanitario una compensacién anticipada
de perjuicios, el derecho de la responsabilidad
derivada del dano producido al paciente, cum-
ple con dos funciones esenciales: preventiva y
resarcitoria.

FUNCION PREVENTIVA
O PROTECTORA

La victima del hecho médico-sanitario generador
de un dano, puede demandar la indemnizacién
de los perjuicios en la jurisdiccién ordinaria civil
o la jurisdiccién contenciosa administrativa. La
categoria jurisdiccién representa el género y la
especie esta constituida por la jurisdiccién civil
cuando el demandado corresponde a un pres-
tador en salud privado, y administrativa en el
evento de ser el hospital o un servidor publico el
causante del dano; asi las cosas, la civil, estatal,
penal, entre otras, son las especies de jurisdiccién
(Pietro, 1964). Sin embargo, de acuerdo con lo
sefialado con anterioridad, existe la jurisdicciéon
constitucional cuyo objetivo es el amparar los
derechos del paciente.

La funcién preventiva busca producir incentivos
en los prestadores del servicio en salud, con el
objetivo de disuadir al recurso humano en salud
y a los directivos de los operadores y prestadores
sanitarios, para que modifiquen sus conductas
danosas. En conclusién, la funcién preventiva de
la responsabilidad médica y sanitaria, ese dirige

% De no imponerse una sancién ejemplarizante a través de

una cuantia significativa, el prestador en salud, “preferiria
seguir actuando, como lo venia haciendo, motivado por
los beneficios que obtuvo o puede seguir obteniendo”
(Zavala, 2009, p. 343).

a “[...] desincentivar accidentes, o reduccién
de costos privados, es decir, internalizar exter-
nalidades para generar incentivos, a fin de que
haya menos accidentes [...]"% (Infante, 2013)
o presencia de eventos adversos, ante todo en
la poblacién vulnerable.

Por ende, el hecho de lograr que el prestador en
salud internalice o razone acerca de las externa-
lidades o los riesgos que pueden exteriorizarse,
hace que su comportamiento cambie y por
consiguiente se produzca un beneficio para la
victima del dafio galénico. Comportamiento
que puede modificarse, con la aplicacién del
dafio punitivo.

FUNCION RESARCITORIA,
INDEMNIZATORIA O COMPENSATORIA

La victima del hecho médico generador de perjui-
cios materiales e inmateriales, tiene tres derechos
fundamentales que deben ampararse. El primero,
es el derecho a la verdad sobre los hechos que
ocasionaron el dafo y el derecho a conocer su
estado de salud; el segundo, relacionado con el
derecho a la justicia garantizando su acceso sin
dilaciones injustificadas. Por ultimo, la victima

% En este sentido, es importante indicar que “Para la

jurisprudencia constitucional, cuando el goce efectivo
de un derecho constitucional fundamental depende
del desarrollo progresivo, ‘lo minimo que debe hacer
[la autoridad responsable] para proteger la prestacién
de caracter programatico derivada de la dimensién
positiva de [un derecho fundamental] en un Estado
social de derecho y en una democracia participativa,
es, precisamente, contar con un programa O con un
plan encaminado a asegurar el goce efectivo de sus
derechos’ (Corte Constitucional de Colombia, 2002).
Igualmente, la Corte Constitucional de Colombia sefialé
lo siguiente en relacién con la proteccién de las personas
con discapacidad: ‘Si bien Transmilenio S. A. no puede
de manera inmediata e instantanea, garantizar el acceso
de Daniel Arturo Bermudez Urrego al sistema de trans-
porte sin tener que soportar cargas excesivas, lo minimo
que debe hacer para proteger la prestacion de caracter
programéatico derivada de la dimensién positiva de la
libertad de locomocién en un Estado social de derecho
y en una democracia participativa, es, precisamente,
contar con un programa o con un plan encaminado a
asegurar el goce efectivo de sus derechos, como de los
demas discapacitados fisicos’” (Corte Constitucional de
Colombia, 2002).
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del dano tiene derecho a la reparacién integral;
derecho que debe garantizarsele, cumpliendo
de esta forma con la funcién resarcitoria de la
responsabilidad médica sefialada en este acépite.
Para este efecto,

El legislador ha establecido como elementos
que integran el concepto de reparacién inte-
gral, no solo la indemnizacién pecuniaria fruto
de la responsabilidad civil reconocida como
consecuencia del dano causado por el delito,
reparacién en sentido lato, sino cualesquiera
otras expresiones que contengan la verdad y
la justicia, asi como las actuaciones que de
modo razonable reclame la victima del sujeto
penalmente responsable, en cuanto forma de
cubrir el perjuicio moral y material que ha
sufrido. En este sentido recuerda la Corte que
la nocién de reparacioén civil es independiente
al proceso en el cual se obtenga (art. 16 de la
ley 446 de 1998), razén por la cual los criterios
que se apliquen deben ser homogéneos (Corte
Constitucional de Colombia, 2009, p. 2).

Por consiguiente, la funcién resarcitoria garantiza
a la victima del hecho médico-sanitario generador
de perjuicios, que los eventos adversos, sean
compensados; danos causantes de lesiones ma-
teriales e inmateriales, representadas las tltimas
en el dafio emergente y lucro cesante, y los per-
juicios morales, fisioldgicos a la vida de relacién
y condiciones de existencia, en la actualidad
denominados perjuicios a la salud, asi como los
perjuicios psicoldgicos, estéticos y la pérdida de la
oportunidad del paciente, los tltimos instituidos
en especies del género extrapatrimoniales.

Al mismo tiempo, un evento adverso?’ generador
del dafo puede estimarse como un intercambio

27 Esimportante expresar lo siguiente: “El primer elemento
que constituye la esencia del concepto de evento adverso
es el dano en el paciente. No hay evento adverso sin
dario. Este primer elemento es facil de determinar cuando
el dano es evidente, como en el caso de la muerte de
una persona o de una incapacidad permanente mayor
(dano cerebral, pérdida de un érgano o de una funcién
corporal). Por supuesto, este tipo de dafio es el méas temido
y, generalmente, el mas facil de identificar. Sin embargo,
existe otro tipo de dafio que es preciso contemplar cuando
se analiza una situacién clinica para enmarcarla como
evento adverso” (Luengas, 2009, p. 6).

de derechos entre el paciente y el prestador en
salud; dicho intercambio es forzoso y a la vez
involuntario, produciendo de esta manera “[...]
costos externos y cuyas consecuencias pueden
cuantificarse en dinero. De esto se deriva la nece-
sidad de adoptar mecanismos que posibiliten la
internalizacién de esos costos, para su integracién
al precio”® (Infante, 2013). En concordancia, el
sistema o titulo de imputacién aplicable en los
procesos por responsabilidad médico-sanitaria,
es el subjetivo fundamentado en la “culpa” del
prestador en salud, donde no Unicamente se
debe demostrar por parte del paciente que se
exteriorizé un riesgo, es decir, que ocurrié un
siniestro médico.

En este tipo de procesos declarativos que buscan
la verdad, la justicia y la reparacién integral, se
debe determinar el comportamiento del prestador
en salud quien es sujeto pasivo en la demanda;
andlisis del comportamiento prudente, diligente
u observante de los protocolos médicos, que per-
mitan estudiar si el recurso en salud involucrado
en el hecho darnoso, tuvo la posibilidad de prever
los perjuicios ocasionados con su conducta. Por
tanto, en el evento de presentarse una infeccién
intrahospitalaria por ejemplo, el operador judicial
debe estudiar no la actividad médica en si, sino
el comportamiento negligente o imprudente del
prestador en salud causante del dafio. La citada
infeccién, se ha definido de la siguiente manera:
Una infeccién contraida en el hospital por un
paciente internado por una razén distinta de
esa infeccién. Una infeccién que se presenta en

2 Laautora indica que “En particular, las eficiencias estan

relacionadas con la minimizacién de los siguientes costos:
1) Los que se originan en la prevencién de los danos;
2) Los costos sociales que emanan de los accidentes, y
3) Los que se originan en la instrumentacién y admi-

nistracién del sistema legal de responsabilidad civil.
[...] Conrelacién al tercer costo, es relevante mencionar
aqui que el aparato de administracién de justicia tiene
que ser eficiente para que el sistema pueda funcionar.
No obstante, contar con aparatos de justicia eficientes
cuesta dinero, ya que es necesario dotarlos de recursos
suficientes para colocarlos en situacién de resolver co-
rrectamente los casos que se presentan. Por ejemplo, un
sistema de culpa finalmente implica una mayor inversién
en el aparato judicial, porque probar la culpa es mas
dificil que probar la simple causalidad” (Infante, 2013).

72 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVII - Ntimero 34 - Julio - Diciembre 2014 - ISSN 0121-182X



JOSE LOPEZ OLIVA

Prolegémenos - Derechos y Valores

un paciente internado en un hospital o en otro
establecimiento de atencién de salud en quien
la infeccién no se habia manifestado ni estaba
en periodo de incubacién en el momento del
internado. Comprende las infecciones contrai-
das en el hospital, pero manifiestas después
del alta hospitalaria y también las infecciones
ocupacionales del personal del establecimiento

(OMS, 2003, p 7).

El anterior, es un tipico ejemplo de evento adverso.
Sin embargo, en la practica médica la mayoria
de infecciones se remedia satisfactoriamente, sin
que existan secuelas relevantes. En la actualidad,
las flebitis o inflamaciones generadas por el uso
de catéteres, la sobredosificacién de algin tipo
de medicamento que no origina hechos danosos
de tipo funcional, y los sangrados quirdrgicos
irregulares, se solucionan rapidamente sin pro-
ducir traumatismos. Los ejemplos que ya se
sefialaron, se catalogan como eventos adversos
de tipo temporal, porque no crean dafios graves
al paciente? (Luengas, 2009).

No obstante, existen eventos que lesionan de
manera grave al paciente, exteriorizando un riesgo
inminente para su integridad fisica y mental.

Existe otro tipo de evento adverso atiin mas
complicado de identificar. Aquel en el que
es dificil establecer un limite claro entre su
origen en la atencién en salud o su origen en
la enfermedad de base. Un par de ejemplos
nos ayudan a entender con mayor facilidad
este tipo de casos. Supongamos a un recién
nacido con un cuadro de incompatibilidad
de grupo sanguineo, que genera una icte-

2 Por el contrario, existen eventos adversos que pueden

lesionar la vida e integridad fisica del paciente. Este es el
caso: “Un paciente con un céncer en un estadio avanzado
cuyo prondstico es muy reservado, y finalmente fallece.
No es un evento adverso. Simplemente es la conse-
cuencia de una patologia de base para la cual la ciencia
médica alin no cuenta con la tecnologia necesaria para
revertirla o modificar su curso natural; pero si anadimos
que el paciente fue sometido a una quimioterapia con
una dosificacién subterapéutica de citostaticos, esto es
claramente un evento adverso. El dano esta en que se
le quitaron sus pocas probabilidades de supervivencia”
(Luengas, 2009, p. 7).

ricia y durante la hospitalizacién sufre un
cuadro de kernicterus. El cuadro clinico es
claramente consecuencia de su patologia
de base; pero un kernicterus intrahospita-
lario, por definicién, es un evento adverso.
Es responsabilidad de la atencién en salud
modificar el curso natural de la enfermedad.
De eso se trata la atencion en salud, ¢no?
Si no se le hizo un seguimiento adecuado
a este neonato o no hubo una intervencién
oportuna (por ejemplo, una exsanguineo
transfusion), ¢qué sentido tiene la atencién
en salud?® (Luengas, 2009, p. 7).

En conclusién, todo evento adverso generador
de danos donde la causa del mismo le sea impu-
tada al comportamiento del prestador en salud,
debe repararse de modo integral. Asi las cosas,
pueden darse perjuicios morales sin la presencia
de perjuicios patrimoniales, como en el caso
del paciente que se niega a recibir unidades de
sangre, porque sus convicciones religiosas no lo
permiten. El hecho de contrariar la voluntad del
paciente con mayoria de edad y que tenga pleno
conocimiento de la situacién médica en la que
se encuentra, configura un indicio de atencién
insegura y ocasiona la presencia de un evento
adverso productor de perjuicios inmateriales y
materiales.

30 Por su parte, el kernicterus “Es una afeccién neurolégica

poco comin que ocurre en algunos recién nacidos con
ictericia severa [...] Causas. El kernicterus es causado por
niveles muy altos de bilirrubina, un pigmento amarillo
que se crea en el cuerpo durante el reciclaje normal de los
glébulos rojos viejos. Los niveles altos de bilirrubina en el
cuerpo pueden hacer que la piel luzca de color amarillo,
lo cual se denomina ictericia. En algunos casos, cuando
hay niveles sumamente altos de bilirrubina en el cuerpo
o el bebé esta extremadamente enfermo, la sustancia
se movilizara por fuera de la sangre y se acumulara en
el tejido cerebral. Esto puede llevar a complicaciones
neuroldgicas serias, incluyendo dano en el cerebro e
hipoacusia. El kernicterus normalmente se desarrolla en
la primera semana de vida, pero puede observarse hasta
la tercera semana. Los recién nacidos con enfermedad
hemolitica del Rh que puede llevar a hidropesia fetal
estan en alto riesgo de presentar ictericia grave que
conduce a esta afeccién. Sin embargo, el kernicterus se
ha visto en bebés aparentemente saludables” (American
Academy of Pediatrics, 2004, 2010).
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Grafica 2. Calidad y la atencién en salud
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Fuente: Observatorio de Calidad de la Atencién en Salud (s. f.).

Por lo tanto, el dano causado al paciente debe
repararse y de acuerdo con lo ya expresado, dicha
reparacion integral es un derecho fundamental de
la victima que no se puede transgredir. Derecho
que lo puede garantizar el derecho de dafios y la
aplicacion de la teoria del dano punitivo o juicio
de reproche ejemplarizante.

CONCLUSIONES

En el acto juridico contractual celebrado entre
el prestador sanitario y el paciente, se pueden
presentar eventos adversos que generan perjuicios
patrimoniales e inmateriales al usuario médico;
estos eventos, pueden ser consecuencia de la
negligencia por accién u omisién del prestador
en salud, y para prevenir, sancionar o reparar
los efectos negativos del hecho generador de
culpa, se instituyen acciones constitucionales
y legales. La accién de tutela, las acciones po-
pulares y de grupo buscan la proteccién de los
derechos del paciente. Se identificé igualmente
en la investigacién, que la aplicacién del derecho
de danos sumado a la incorporacién de la teoria

de los dafios punitivos, protegeria los derechos
humanos del usuario médico.

Se identificé en la investigacién, que los eventos
adversos pueden lesionar los derechos humanos
y fundamentales del paciente; el dafio producido
por el prestador en salud, se puede generar como
resultado de hechos juridicos ilicitos causados
con culpa o dolo.

Se encontré que al darse el evento adverso que
perjudica los derechos humanos y fundamentales
del paciente, se ordena por parte del juez el pago
de la indemnizacién a la victima. Dicho pago
involucra la tasacién de los dafios materiales
e inmateriales que en oportunidades pueden
ser insuficientes, por un lado, como juicio de
reproche ejemplarizante y por otro, constituyen
una indemnizacién, pero no integral de los per-
juicios causados. Con el propdsito de modificar
el comportamiento del prestador sanitario, se
propone la aplicacién de los dafios punitivos
en Colombia.
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