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INTRODUCCION

“La Genética no puede ser por mas tiempo una ciencia esotérica, la
genética nos atarie a todos: versa sobre la vida y la muerte, sobre el
significado y la respuesta a la incapacidad fisica, y sobre los nuevos

dilemas morales creados por nuestro creciente conocimiento”

Alan F. Wright y A. Christopher Boyd

Nuestro tiempo se ha caracterizado eminentemente por lograr avances cientificos
y tecnoldgicos que de antafio serian simplemente cosa de ciencia ficcion. Una de
las ramas cientificas que ha avanzado a pasos agigantados ha sido la genética, la
cual, después de haber descifrado el genoma humano, puso sobre la mesa
multiplicidad de técnicas con el fin de lograr el mejoramiento en las condiciones de

existencia de los humanos.

Esos avances cientificos en el mundo de la genética, a lo largo de mis estudios de
pregrado no me fueron para nada indiferentes pues con fascinacion observaba
como la debida aplicacion de técnicas genéticas podia aliviar los padecimientos
que incluso familiares habian sufrido durante toda su vida. De hecho, los avances
de la medicina genética han tornado cada vez mas complejo los procedimientos
médicos, creando nuevos estandares en la medicina, la cual torn6 su mirada ya no
solamente en la posibilidad de curar enfermedades sino en prolongar la vida de las

personas y mejorar sus condiciones de existencia.

Especificamente puse especial atencion al Diagndstico Genético Preimplantatorio,
una técnica genética que pone a la mano un sin fin de beneficios, pero que a la
vez plantea multiples preguntas, tocando puntos no solo cientificos, sino también
juridicos, biojuridicos y éticos que prontamente deben ser abordados, pues la

utilizacién de técnicas como estas es cada vez mas frecuente.



Gracias a mi vinculacion con el centro de Estudios Sobre Genética y Derecho,
también pude observar que el mundo del derecho en ningun caso podia ser
inferior a los grandes desafios que el avance cientifico le va dejando, pues a pesar
de que la norma es posterior al avance social, es deber de quienes decidimos
realizar estudios de derecho abordar este tipo de temas que tarde o temprano
llegaran a la cotidianidad juridica.

Tal como lo dice la frase que encabeza este acapite, “la genética no puede ser por
mas tiempo una ciencia esotérica, la genética nos atarie a todos”, por tal motivo,
quise abordar el estudio del DGP desde la optica de la responsabilidad civil,
analizando un evento en particular dentro de la practica de esta técnica, la

transmision de informacion previo a la aplicacion de las técnicas del DGP.

Este resulta un punto diametralmente importante, toda vez que de esa
transmision de informacion que realice el galeno, la pareja o la mujer consultante
tomaran la decision de llevar un embarazo sin la intervencion de Técnicas de
Reproduccion Humanamente Asistida, o si derivado de su situacion genética, vean
necesario acudir a la implementacion de Técnicas de Reproduccion
Humanamente asistida con la correspondiente seleccién embrionaria, movidos por
una sola causa, la posibilidad de evitar a su futuro hijo el padecimiento de

enfermedades genéticas o hereditarias.

Este trabajo, a pesar de que toma como referencia posturas del derecho
comparado, esta principalmente orientado a analizar como se deberia analizar la
responsabilidad de la transmisibn de informacion que se deriva de la
implementacion del DGP desde la optica del derecho nacional, toda vez que
consideramos que el Ordenamiento Juridico Colombiano debe empezar a
preocuparse por atender novedosas hipétesis que en la practica médica son

inminentes.
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Para lograr este cometido, este trabajo esta dividido en tres grandes capitulos: en
el primer capitulo concentramos nuestros esfuerzos en contextualizar al lector
respecto de qué es el DGP, empezando por encuadrarlo en la gran categoria de
diagndstico prenatal, para asi ir descendiendo de esa amplia definicion a
determinar que es el DGP, y cuales son los métodos y técnicas para su aplicacion.
Asi mismo, en este capitulo resefiamos cual es la finalidad y utilidad de esta
técnica, qué enfermedades genéticas esta llamada a identificar y quienes son los

potenciales usuarios de este tipo de técnica genética.

Desde luego, en este capitulo no pretendemos tener el rigor de un profesional de
la medicina, sino aproximar a quienes no tenemos el grado de técnica de un

médico a entender en que consiste el Diagndstico Genético Preimplantatorio.

También en este capitulo abordamos el tema de si el DGP constituye un acto
médico o no, toda vez que, de no ser asi, no le seria aplicable el régimen de
responsabilidad médica. Sin embargo, desde ya afirmamos que si constituye un

acto médico de especial consideracion.

En el segundo capitulo abordamos ya desde una perspectiva netamente juridica,
el tema del error en el diagndstico, tratando temas como cuales son los eventos en
la practica médica que constituyen error en el diagndstico y cual es la naturaleza

de la responsabilidad derivada del error en el diagndstico.

Seguidamente, para finalizar este capitulo, sin querer realizar una exhaustiva linea
jurisprudencial, traemos a colacién, echando mano de algunos pronunciamientos
jurisprudenciales que consideramos relevantes, como las diferentes
especialidades de la jurisdiccion tratan un mismo tema desde puntos de analisis

en ocasiones no concordantes.
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Todo esto para terminar con el tercer y ultimo capitulo en donde analizamos
concretamente la responsabilidad médica derivada del DGP; especificamente en
el primero de los escenarios de su aplicacion, es decir, en aquella transmision de
informacion que emite el médico tratante a la pareja o mujer consultante que

resulta determinante para la toma de decision de quienes pretenden ser padres.

Asi, bajo los derroteros antes explicados, dejo este escrito a las criticas de
quienes amablemente decidan emprender la lectura de este trabajo, motivados por
la curiosidad de ver cdmo el mundo del derecho debe dar una mirada urgente a

tantas cosas novedosas que estan tocando a su puerta.

12



CAPIiTULO PRIMERO

¢ QUE ES EL DIAGNOSTICO GENETICO PREIMPLANTATORIO?

“Y ahora las declaraciones de Watson y Crick sobre el ADN. Esto es para mi la
prueba verdadera de la existencia de Dios”

Salvador Dali

1.- ¢QUE ES EL DGP?:
1.1.- Antecedentes a la definicion:

Con el objetivo de acercarnos a la definicibn de Diagnostico Genético
Preimplantatorio (en adelante DGP), debemos primero remitirnos a la definicion de
la categoria genérica del Diagndstico prenatal, pues la doctrina mayoritaria indica
que el DGP es identificado como una categoria dentro de la amplia gama de actos

meédicos que componen lo que ha sido definido como Diagndstico Prenatal.

Segun lo enuncia ORTiZ MARTINEZ, la Organizacién Mundial de la Salud ha

definido el Diagnéstico Prenatal como:

“La deteccion de cualquier defecto congénito del feto, es decir, cualquier anomalia
en el desarrollo morfolégico, estructural, funcional o molecular presente al nacer
(aunque pueda manifestarse mas tarde) externa o interna, familiar o esporadica,
hereditario o no y tnica o multiple” -

De la definicion antes transcrita, puede decirse que el Diagnéstico Prenatal

comprende cualquier acto médico? que tenga como objetivo identificar cualquier

" ORTIZ, Juan. “Diagnostico prenatal: ;prueba diagndstica o prueba terapéutica? En: Comunidad online del
Instituto Borja de Bioética, Universidad Ramén Llull, 2006, [consultado el 9 de mayo de 2018], Recuperado
de < http://www.bioetica-debat.org/modules/news/article.php?storeyid=89 >

2 Ut Infra. P. 29.
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anomalia que congénitamente traiga el embrién o el feto (dependiendo del tiempo

en que se realice el procedimiento).

A pesar de que autores como ORTIZ MARTINEZ tratan el Diagnéstico Prenatal
como una categoria mas de diagnéstico, autores como NOEL LENOIR llaman la
atencion, por cuanto consideran que este tipo de diagnosticos engloban problemas
que superan los limites del puro acto médico; toda vez que de su ejecucion se
desprenden efectos que superan la ciencia galénica. En efecto este autor

considera:

“El diagndstico prenatal no es una técnica médica como las demas. Cuestiona las
opciones de reproduccion de las familias, el lugar del nifio en la sociedad, las
actitudes sociales ante la minusvalia y la enfermedad. En otras palabras,
compromete no solo la responsabilidad de las personas individuales sino también la

del conjunto de la sociedad. Por tanto, es comprensible que suscite tantos debates
"3

éticos™.
En definitiva, compartimos la postura tomada por este autor puesto que los efectos
que se desprenden de la realizacion de este tipo de diagndstico, sin duda alguna,
van a impactar no solo a quienes acuden al diagnéstico como sucede en la
generalidad de las ocasiones, sino también impactara a la forma en la que el bebé,
aun gestante se desarrollara en su entorno, comprometiendo muchas veces,
incluso, Derechos Fundamentales que al momento de realizado el diagndstico aun

no ostenta.

Dicho en otras palabras, la implementacion de este tipo de diagndstico, asi como
el de sus categorias, en términos de responsabilidad, amerita un analisis mucho
mas amplio y riguroso. Esto ya que no solo compromete consideraciones propias
de la ciencia médica, sino también, debe tenerse en cuenta los efectos que tendra
la utilizacion de esta técnica médica, que, como bien se lee, amplia los criterios de

la lex artis.

3 LENOIR, Noel, “dspectos juridicos y éticos del diagnéstico prenatal”, En: RODRIGUEZ, Maria.
“Consideraciones Bioéticas y Juridicas de la Informacion Genética y el Diagndstico Prenatal”. Revista
VOX JURIS, Vol. 2, No. 28, Lima (Peru), Noviembre, 2014, pp. 15-40.
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Esta opinion se respalda en lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia del 31 de marzo de 2003. En esta oportunidad la Corte afirmé:

“El médico, en el ejercicio de su profesion, esta sometido al cumplimiento de una
serie de deberes de diversa naturaleza, muy particularmente de raigambre ética- no
por ello desprovistos de eficacia juridica-, los cuales podran servir de parametro
para evaluar, en un momento determinado, el grado de diligencia y responsabilidad
empleados por el galeno en el cumplimiento de su oficio. Es por ello por lo que se
ha entendido que las normas que disciplinan la ética médica se traducen en
componente de su lex artis, con todo lo que ello supone, especialmente en la esfera

de su responsabilidad, como tal, susceptible de ser valorada o, si se prefiere,

Jjuzgada por los 6rganos y autoridades competentes para ello o

Para la implementacion del Diagnostico Prenatal, se han diferenciado dos tipos de

técnicas®, aquellas llamadas invasivas y, en contra posicion, las no invasivas.

Las técnicas no invasivas, como su nombre lo indica, consisten en que el
profesional médico se limita a realizar un analisis fisioldgico del feto; es decir que
analiza el funcionamiento de cada una de las partes del feto. Este tipo de técnicas,
a pesar de que no generan traumatismo en el feto a la hora de su implementacion,
no ofrecen un grado de certeza o seguridad respecto de su resultado, sin desde
luego querer significar que las técnicas invasivas si nos ofrecen un grado de

certeza absoluto.

Dentro de estas técnicas no invasivas podemos encuadrar procedimientos como
las ecografias, el analisis del ADN fetal en la sangre de la madre, el proceso de
observacion del embarazo, el analisis de antecedentes familiares, entre muchos

otros.

4 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 31 de marzo de 2003, Exp.

7141.
> Cf. RODRIGUEZ, MARIA. “Consideraciones Bioéticas y Juridicas de la Informacién Genética y el
Diagnostico Prenatal”. Ob Cit. P. 15-40.
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Las técnicas invasivas, por su parte, pretenden realizar un analisis mas preciso y
detallado sobre el feto® objeto de estudio. Con la aplicacion de este tipo de
técnicas es posible realizar un analisis cromosomico, bioquimico y genético del
feto. Son consideradas como técnicas invasivas, por ejemplo, la biopsia corial y el
DGP.

En este punto, importa resaltar que, a pesar de que dentro de las técnicas
llamadas invasivas pueda encuadrarse el DGP, este tipo de diagndstico merece
un tratamiento especial, puesto que de su implementacion se derivan efectos
como la necesidad de realizar seleccion de aquellos embriones que resulten
descartados por padecer enfermedades hereditarias, hecho que sin duda suscita

debates de toda indole.

Por esto, seguimos la opinion de la Dra. Maria del Rosario Rodriguez-Cadilla

Ponce, en tanto afirma:

“No se puede considerar al diagndéstico genético preimplantacional como una simple
alternativa al diagndstico prenatal, ya que esta de por medio la seleccion embrionaria,

% A lo largo del desarrollo gestacional, dependiendo de la etapa de desarrollo en que se encuentre, la
embriologia ha dado diferentes nombres a lo que se va formando a medida que el proceso gestacional va
avanzando. Kate L. Moore ha definido las diferentes etapas asi:

“Cigoto: Esta célula procede de la union de un ovocito y un espermatozoide durante la fertilizacion. Un
Cigoto es el comienzo de un nuevo ser humano (es decir un embrion)

(...)

Morula: Esta masa solida formada por entre 12 y 32 blastomeros se forma por la segmentacion del cigoto.
(...). La morula recibio tal nombre por su parecido con el fruto de la morera o de la zarzamora. La etapa de
morula ocurre de tres a cuatro dias después de la fecundacion, cuando el embrion temprano se introduce en
el utero.

Blastocisto: Cuando la morula ha penetrado en el utero desde la trompa de Falopio, en su interior se forma
una cavidad llena de liquido: el blastocele. Esta modificacion convierte a la morula en blastocisto. Las
células centrales constituyen el primordio del embrion.

(...)

Embrion: El ser humano en desarrollo en sus etapas iniciales. El periodo embrionario se prolonga hasta el
final de la octava semana (56 dias), momento en el cual estin presentes los incios de todas las estructuras
principales (...)

(...)

Feto: Tras el periodo embrionario (ocho semas), el ser humano en desarrollo se denomina feto. Durante el
periodo fetal (novena semana hasta el nacimiento) tiene lugar la diferenciacion y crecimiento de los tejidos y
organos formados durante el periodo embrionario. (...)” EN: Moore, Kate y T. V. N. Persaud “Embriologia
Clinica: el desarrollo del ser humano” (7°. Ed. En espafiol). Madrid, Elseiver Espafia S.A., 2004. P. 2-3.
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la cual conlleva a que pueda ser utilizada de manera abusiva, prejuiciosa y peligrosa
para la humanidad. 7

En conclusion, asi como el Diagndstico Prenatal debe ser entendido como un acto
médico especial, pues no es asimilable a cualquier otro diagnéstico, el DGP a
pesar de ser clasificado dentro del género de Diagndstico Prenatal, tampoco
puede ser echado de menos, ni mucho menos tratado como uno mas, toda vez
que, de su practica se derivan diversos efectos que deben ser analizados

cuidadosamente, suerte que no corren las demas técnicas.

1.2.- Definicion

La definicion de DGP, aunque unanime, merece ser analizada en sus elementos,
por lo que es necesario contrastar definiciones de diferentes autores de conocido

prestigio, para asi, a partir de ellas, construir la nuestra.

Segun lo dicho por el Profesor PEDRO J FERMENIA, el DGP puede ser definido

asi:

“se presenta como una variedad del diagnéstico genético preconceptivo que tiene
como objetivo principal la emisiéon de un diagnéstico precoz sobre un embrién
fecundado invitro, para evitar la posibilidad de concebir un hijo con enfermedades o
malformaciones genéticas o hereditarias”.”

JAIRO RIVERA, por su parte define el DGP asi:

“El diagnoéstico genético preimplantatorio consiste en una intervencién en el cigoto
resultante de la fecundaciéon sexual in vitro, ex vivo o agamica antes de su
transferencia al utero materno, con el objetivo de determinar su estado de salud o
de precisar su enfermedad”™

"RODRIGUEZ, MARIA. Op. Cit. p. 31

¥ FERMENIA, PEDRO. (2018). “Responsabilidad Meédica Derivada del Diagnéstico Genético
Preimplantacional”. (en linea), [consultado el 20 de abril, 2018], p. 2. Recuperado de < http://
vlex.com/vid/diagnostico-genetico-preimplantacional-41307317 >

® RIVERA, JAIRO, “La Vida Humana In Vitro: un espacio constitucional de disponibilidad para la
investigacion” (1. Ed.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2012, p. 161.
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Resulta interesante, a las definiciones ya citadas, agregarle la de F.J. RAMOS
FUENTES, M.P. RIBATE MOLINA, para acercarnos a la definicion del DGP. En

efecto, ellos definen el DGP de la siguiente manera:

“El DGP se basa en el analisis genético de embriones obtenidos por fecundacion in

vitro (FIV) o por inyeccién intracitoplasmatica de esperma (lICE) para seleccionar

los no afectados, transferirlos al ttero, y tratar de conseguir un embarazo viable™.”

De las definiciones antes acufiadas, podemos destacar varios elementos:

1. Es una variedad del Diagnéstico Preconceptivo

2. Es un diagnéstico precoz, puesto que se realiza en el embrion en sus

primeras fases de desarrollo.

3. El DGP se aplica a embriones obtenidos por técnicas de reproduccion
humanamente asistida extracorporeas, utilizando especificamente Ila

Fecundacion in Vitro o la inyeccion intracitoplasmatica.

4. Tiene por finalidad identificar posibles anomalias genéticas que presenta el

feto para asi determinar su viabilidad.

5. Otra de las finalidades es concebir bebes sanos, seleccionando los

embriones que sean saludables de aquellos que no lo estan.

Entonces, de los elementos antes destacados, podemos decir que el DGP es una
técnica utilizada en embriones producto de la implementacion de Técnicas de
Reproduccion Humanamente asistida extracorpéreas, especificamente de la

utilizacién de la Fecundacion in vitro o la Inyeccion Intracitoplasmatica, que tiene

10 RAMOS, FJ Y RIBATE, M.P, “Diagnostico Genético Preimplantacional, en Revista Espaiiola de
Pediatria Clinica e Investigacion”, vol. 63, nim. 6 (2007), [consultado el 19 de mayo de 2018], p. 443.
Disponible en < www.seinap.es/wp-content/uploads/Revista-de-Pediatria/2007/REP%2063-6.PDF >
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por finalidad identificar anomalias genéticas que pueden padecer los embriones,

para seleccionar aquellos que tengan mayor viabilidad y estén sanos.

La definicion de DGP no solo se ha circunscrito a las precisiones cientificas a las
que siempre recurrimos, sino que, autores como FERNANDO ABELLAN™,
ademas de enunciar los elementos que extractamos de la definicion de DGP,
resaltan su caracter particular frente a cualquier tipo de diagndstico, toda vez que
indica que el DGP ha mediado para la creacién de un nuevo estandar en la
medicina, orientada a la prolongacién de la vida y el mejoramiento de las

condiciones en la existencia.

1.3.- Métodos para la implementacion del DGP:

En lo tocante a los métodos que pueden ser implementados para realizar el DGP,
nuevamente nos vemos ante la division entre invasivos y no invasivos, aunque
recordamos que, como ya lo anunciamos, el DGP de suyo es un procedimiento
invasivo pues busca analizar directamente las células del embridn, y asi, sin

pretender tener un 100% de efectividad, lograr un alto porcentaje de acierto.

Afirma RIVERA'?, que los métodos no invasivos' consisten mayoritariamente en
hacer un seguimiento a la actividad celular, midiendo su funcion enzimatica, para
asi determinar y diagnosticar la posibilidad que tiene el embrién de padecer
enfermedades hereditarias. Resalta el autor dos precisiones sobre las técnicas no
invasivas del DGP. La primera de ellas, consiste en que todos los procedimientos,
en este tipo de técnicas se realizan respetando la integridad celular; la segunda,

que en nuestro sentir la realiza a modo de critica, consiste en afirmar que este tipo

""Cf ABELLAN FERNANDO. “Seleccion genética de embriones, entre la libertad reproductiva y la
eugenesia”, Granada, Comares, 2007, pp. 8-15.

12 Cf. RIVERA, JAIRO, op. cit., pp. 161-162.

3 A modo de precision, debemos decir que el DGP, como se ha sostenido, es de suyo un procedimiento
invasivo. Cuando el autor se refiere a que existen métodos no invasivos del DGP, busca significar que esos
métodos que denomind no invasivos, no buscan manipular directamente las células embrionarias extraidas,
sino una vez extraidas, solo hacer seguimiento a su actividad.
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de procedimientos no arrojan los resultados esperados por contar con un alto

grado de imprecision.

En cuanto a los métodos invasivos, afirma el autor que para su ejecucion existen
varias técnicas, las cuales tienen en comun el exhaustivo analisis de las células
que son extraidas del embrién una vez se ha efectuado la técnica, las cuales, en

comparacién con las no invasivas arrojan un grado de acierto mucho mayor.

Para la utilizacién del método invasivo, es unanime la doctrina en destacar tres
procedimientos, el primero denominado Biopsia del Corpusculo Polar™, el
segundo llamado, Biopsia del Trofoectodermo del Blastocisto™, y Ila
extraccion de una o dos células cuando el embrién esta en estado de
moérula’™®. Todos estos procedimientos, ofrecen la bondad de que, sin llegar a
garantizar un grado de certeza absoluto, si brindan, por lo menos, un estudio
mucho mas riguroso que sin duda permite una acertada detecciéon de

enfermedades.

A pesar de lo invasivo del método, advertimos que la implementacion del DGP en
ningun caso afecta la viabilidad del embrion, toda vez que como es una técnica
que se implementa en los primeros estados del desarrollo embrionario, las células
que hasta ahora conforman el embrion, llamadas blastémeros'’, tienen la facultad

de individualmente crear un individuo, por lo que, extraer un de ellas no representa

4 “consiste en la extraccion del producto haploideo funcional, que corresponde a un Jjuego simple de

cromosomas, resultante de la meiosis, un proceso celular que consiste, como se explico, en dos divisiones
celulares consecutivas que se obtiene mediante la aspiracion de ovocitos.” Ibid., p. 162.

15 “consiste en un corte en la zona pelicida, en la parte opuesta a la masa celular interna, dejandose en
cultivo hasta que se produzca la salida en las células de la pared del trofoectodermo y después se cortan o se
separan” Idem.

' “Ia biopsia de uno o dos blastomeros, cuando el embrion ha alcanzado ocho células” Idem.

7 “Alrededor de 30 horas después de la fecundacién ocurre la primera division del cigoto que genera las dos
primeras células que se denominan blastomeros, cada una con 46 cromosomas. Cada blastomero tiene la
potencialidad de originar un ser humano completo como lo demuestra la ocurrencia de mellizos
monocigoticos (“gemelos idénticos”). Luego, cada blastomero se divide sucesivamente por mitosis de dos en
dos. En el estado de 4 u 8 células, el genoma del embrion comienza a expresarse mas masivamente. Al cabo
de 3 dias, el embrion estd lleno de células (blastomeros) y semeja una mora (morula)”. Santos Alcéantara,
Manuel. "Manipulacion genética de seres humanos." ARS MEDICA Revista de Ciencias Médicas, vol. 35,
num. 2 (2006), En linea, [consultado el 18 de mayo de 2018] p. 63.
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peligro alguno, siempre y cuando el profesional que emplee el método lo realice de

forma correcta.
1.4.- Técnicas para la implementacion del DGP:

En el acapite anterior, expusimos los procedimientos mediante los cuales se
concreta el DGP, es decir, los métodos por los cuales las células son analizadas y
estudiadas. Ahora, en este acapite, nos importa exponer las técnicas mediante las

cuales las células embrionarias pueden ser extraidas.

Respecto de las técnicas, el profesor Jairo Rivera resalta tres'®. La primera
denominada aspiracion, consistente en la introduccidén de una micropipeta que se
inserta a través de la zona pelucida para asi succionar las células embrionarias; la
segunda, denominada division mecanica, técnica en virtud de la cual, se elimina la
zona pelucida utilizando sustancias o cortes; la tercera llamada extrusion en donde

se extraen blastdmeros haciendo uso de presion.

Cuando un procedimiento presenta tantas alternativas para su ejecucion, sin lugar
a dudas nos lleva a concluir que a la hora de implementar el DGP uno de los
grandes filtros de decision por el que debe atravesar el profesional al que se le
encomiende el diagndstico, es la seleccién adecuada de la técnica que va a
emplear, puesto que debera identificar no solo las necesidades de la pareja que
solicita el diagnostico, sino la utilidad y grado de certeza que cada una de las

técnicas posibles ofrece.

2.- FINALIDAD Y UTILIDAD DEL DGP:

2.1.- Finalidad:

18 Cf, Rivera, op. cit., p.162.
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El DGP tiene por finalidad primigenia la deteccion temprana de enfermedades
hereditarias que los padres transfieren a su descendencia, por tanto, el DGP se
centra en identificar esas anomalias genéticas para asi determinar cuales son los
embriones sanos para proceder a implantarlos en la madre, tratando de
seleccionar aquellos que se consideran mas aptos para la implantacién19. En otros
términos, la primera finalidad del DGP que identificamos, es el evento en que la
técnica sea usada en beneficio de seleccionar el embridn mas idoneo para ser
implantado y gestado en el vientre materno, puesto que con esta seleccion se esta
previniendo la implantacion o desarrollo de embriones con alguna enfermedad

hereditaria.

Otra finalidad que buscan los pacientes que acuden a la utilizacién del DGP, es la
posibilidad de utilizar la técnica en beneficio de terceras personas. A este evento
se le denomina DGP Extensivo, o DGP con Finalidad Terapéutica a Favor de
Terceros®. Estos son los casos de los llamados bebes medicamento, o hermanos
salvadores, eventos en los cuales los padres acuden al DGP con la finalidad de
seleccionar los embriones que tengan las condiciones genéticas mas 6ptimas para

lograr curar una patologia que ya sufre uno de sus hijos.

A pesar de que esta finalidad del DGP no es del todo censurada, si constituye una
excepcion a la generalidad de las Iegislaciones21 en donde el DGP esta permitido
y regulado expresamente, puesto que, en su mayoria, el DGP esta permitido
explicitamente para la deteccion de enfermedades hereditarias que no son
susceptibles de curacidon una vez él bebe ha nacido, o para otras alteraciones que

comprometan la vida del embrién.

' CF. FERMENIA, PEDRO. (2018). “Responsabilidad Médica Derivada del Diagnéstico Genético
Preimplantacional”. Ob Cit. P. 2.

? Cf, ENGUER, GOSALBEZ, P. y Ramén Fernandez, F. (2018). “Dilemas bioéticos y juridicos de la
reproduccion asistida en la sociedad actual en Espania”. Revista Latinoamericana de Bioética, vol. 18, num.
1 pp. 104-135, disponible en: < https://revistas.unimilitar.edu.co/index.php/rlbi/article/view/3160/2819> .

2! En legislaciones como la espafiola, esta excepcion quedo regulada en la Ley 14 de 2006. Por su parte, en la
legislacion francesa, esta excepcion quedd regulada en el articulo L 162-17 del Code la Santé Publique
introducido por la Loi 94-654 du julliet de 1994.
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Esta posibilidad de implementar el DGP a favor de terceros sera tan excepcional,
que, por ejemplo, en Espafia, para poder hacer uso de DGP extensivo es

necesario:

“2. la aplicacion de técnicas de diagnéstico preimplantacional para cualquier otra
finalidad no comprendida en el apartado anterior, o cuando se pretenda practicar en
combinacién con la determinacion de los antigenos de histocompatibilidad de los
preembriones in vitro con fines terapéuticos para terceros, requerira de la
autorizacién expresa, caso a caso, de la autoridad sanitaria correspondiente, previo
informe favorable de la Comisién Nacional de Reproduccion Humana Asistida, que
deberé evaluar las caracteristicas clinicas, terapéuticas y sociales de cada caso. 22>

De lo aqui expuesto, podemos concluir sin ambages que el DGP tiene por funcién
primordial servir como un tratamiento terapéutico para la prevencion de
enfermedades hereditarias o en general, de prevenir al embridn préximo a
implantar de cualquier patologia que impida su viabilidad, tratamiento que desde
luego debe ser empleado para el mismo embridn que fue sometido a este y solo

excepcionalmente para beneficio de un tercero.

A pesar que para las legislaciones del mundo, es claro que el DGP simplemente
busca cumplir una funcion terapéutica, no se puede ocultar que el DGP, con
prescindencia de que esto no esté permitido, tiene una perspectiva perfectiva, es
decir, que podria ser usado no con fines terapéuticos, sino con la intension de

crear un hombre con capacidades superiores.

En efecto, autores como YOELI MENDEZ LOPEZ y PATRICIA VILLAMEDIANA
MONREAL consideran:

“El PGD es un procedimiento excesivamente costoso, puesto que combina técnicas
de reproduccion asistida y citogenética molecular. Bajo estas circunstancias, esta
técnica es accesible solo a estratos altos de la sociedad, los cuales podrian
garantizarse la obtencion de una descendencia libre de caracteres indeseables y, con
un mayor desarrollo de la misma, asegurarian a su descendencia la prevalencia de
rasgos llamativos como talento musical, habilidad atlética, coeficiente intelectual alto,
etc. (16). Esta de mas mencionar que estas acciones aumentarian la discriminacion
hacia los individuos con disminucién de sus capacidades fisicas e intelectuales y los

22 CORTES GENERALES DE ESPANA, ley 14 del 26 de mayo de 2006, “Sobre Técnicas de Reproduccion
Humanamente asistida”, 26 de mayo de 2006, Articulo 12 numeral 2, Reino de Espaiia.
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rangos de disparidad entre los estratos sociales altos y bajos, catalogando los
desérdenes genéticos como enfermedades de clase baja.

Es necesario mencionar las tendencias eugenésicas que se encuentran envueltas en
la aplicacién del PGD; definiéndose eugenesia, segun Francis Galton, como la ciencia
que trata de todos los factores que mejoran las cualidades propias de la raza,
incluidas las que las desarrollan de forma éptima. La nueva eugenesia, denominada
asi por la incursién en el campo moleculares considerada éticamente aceptable por
PhillipKitcher, puesto que, bajo su concepto, esta intenta respetar la libertad
reproductiva de cada individuo, al permitir que cada uno de ellos establezca sus
propios criterios acerca de lo que se considera o no deseable y aceptable. Aun
cuando puede argumentarse que la libertad reproductiva del individuo se encontraria
condicionada a la presion discriminatoria que ejerce la sociedad continuamente. Por
lo tanto, las decisiones siempre se veran influenciadas por el entorno social del
individuo.

La eugenesia individual se basa en la seleccion de caracteres genéticos por los
sujetos o parejas que deseen reproducirse, siempre que las decisiones que tomen
respondan a su libertad individual y no haya imposicion de terceros en las opciones
reproductivas. Como critica fundamental a esta practica se encuentran las
desigualdades que tal seleccién puede generar y la conduccién a una clasificacion de
los ciudadanos sobre la base de posibilidades de acceso al recurso; igualmente, se
discute el hecho de que puede generar una sociedad homogénea, pues pueden
seleccionarse caracteres exclusivamente perfeccionistas, lo que seria contrario al
desarrollo evolutivo natural de las especies. 23

Con todo, a pesar de los grandes debates bioéticos que puede suscitar el DGP, lo
cierto es que ninguna de sus dos perspectivas puede ser dejada a un lado; sin
embargo, para efectos del analisis juridico que se hara mas adelante, tomaremos
aquella perspectiva que han permitido las legislaciones del mundo que han
regulado este tema, es decir, aquella en la que el DGP es utilizado para fines
netamente terapéuticos.

2.2.- Utilidad:

2.2.1.- ; Qué enfermedades pueden ser identificadas con la implementacion
del DGP?

z MENDEZ, YOELI Y VILLAMEDIANA, PATRICIA, “consideraciones bioéticas, biojuridicas y sociales
sobre la aplicacion del diagnostico genético preimplantacional”, En Revista de Obstetricia y Ginecologia de
Venezuela (en linea), junio de 2012, [consultado el 19 de mayo de 2018], p. 121. Disponible en <
http://www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=S0048-77322012000200006 &script=sci_arttext >
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A pesar de las bondades que ofrece el DGP, la posibilidad de deteccion de
enfermedades hereditarias se circunscribe a dos grandes grupos. En un primer
grupo, podemos encuadrar las enfermedades ligadas al sexo, es decir, aquellas
enfermedades que estan ligadas a los cromosomas sexuales (X y Y), como por

ejemplo la hemofilia, ligada al cromosoma “X”2*,

En un segundo grupo se encuentran las enfermedades llamadas monogénicas, es
decir, aquellas enfermedades que se encuentran ligadas a un solo gen en
especifico, un ejemplo de una enfermedad de esta indole, podria ser el cancer de

mama?°.

Derivado de la gran gama de enfermedades genéticas, o aquellas que hasta el
momento no han sido asociadas directamente al genoma, podria pensarse que el
DGP no es del todo eficiente, puesto que solo esta en capacidad de detectar dos
grupos de enfermedades que, sin lugar a dudas, a pesar de que abarcan un gran

numero de enfermedades genéticas no las agotan del todo.

En otros términos, es posible llegar a pensar que el DGP pareceria ser de
exclusiva aplicacion al grupo de enfermedades hereditarias enunciadas,
permitiendo concluir que su utilizacion se encuentra restringida. Sin embargo, esta

critica no es de recibo, pues tal como lo afirma el profesor FERMENIA LOPEZ:

“(...) la reciente secuenciacion del genoma humano establecera la base genética de
muchas enfermedades y permitira que muchas de las parejas que actualmente no
pueden acceder al DGP (por desconocerse la asociacion entre la genética y la
enfermedad) puedan beneficiarse de sus aplicaciones y tener asi una descendencia

sana.”®”

En efecto, consideramos que no solo el avance de los estudios del genoma
humano permitira ampliar el campo de accion del DGP, sino también los

* Cf MOYA, MARINA Y RAMON, FRANCISCA, “El Diagnostico Genético Preimplantacional: aspectos
Jjuridicos en el derecho espariol”, En: Revista de Derecho Privado, nim. 34, (2018), p. 92.

% Idem.

0 FERMENIA, PEDRO, op. cit., p. 2.
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agigantados pasos que la ingenieria genética ha dado para el perfeccionamiento y

precision de técnicas genéticas como las que aqui se estudian.

2.2.2.- ; Quiénes son potenciales pacientes del DGP?

A diferencia de cualquier tratamiento médico, que en principio esta a la orden de
cualquier persona que quiera someterse a él, para poder someterse al DGP, es
necesario tener o cumplir algunos requisitos, puesto que el DGP, derivado de las
multiples finalidades que tiene, ha sido restringido a casos particulares, sin que por

esto se encuentre prohibido.

Decimos esto, no porque en nuestro pais esta sea la situacion, toda vez que no
contamos con una ley que expresamente regule la implementacion del DGP. En
cambio se concluye de la experiencia de paises que, al tener una legislacion
propia del DGP, han dejado, por politicas legislativas, y la libre configuracién del
legislador, una suerte de requisitos o prerrogativas que quienes quieran acceder al

DGP deben cumplir.

Por ejemplo en Espafia, el articulo 12 de la ley 14 de 2006, dispuso que solo se

podra acceder al DGP para dos eventos en especifico:

“Articulo 12 Diagndstico Preimplantacional

1. Los centros debidamente autorizados podran practicar técnicas de diagndstico
preimplantacional para:

a) La deteccion de enfermedades hereditarias graves, de aparicién precoz, y no
susceptibles de tratamiento curativo posnatal con arreglo con arreglo a los
conocimientos cientificos actuales, con objeto de llevar a cabo la seleccion
embrionaria de los preembriones no afectos por su transferencia.

b) La deteccion de otras alteraciones que puedan comprometer la viabilidad del
preembrion.?””

En la legislacion francesa, mas restringida en cuanto considera el DGP como un

tratamiento excepcionalisimo, se indica:

?” CORTES GENERALES DE ESPANA, op. cit., art. 12.
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Articulo L162-17%

“El diagnostico genético preimplamtatorio se realiza a partir de células extraidas del
embribn in vitro solo de forma excepcional en las siguientes condiciones:

Un médico que ejerce su actividad en un centro de diagnéstico prenatal
multidisciplinario segtn lo definido en el articulo L. 162-16 debe certificar que la
pareja, debido a su situacién familiar, tiene una alta probabilidad de dar a luz a un
nifio que padece una enfermedad genética de una gravedad particular reconocida
como incurable en el momento del diagndéstico.

El diagnéstico solo se puede realizar cuando uno de los padres ha identificado
previamente y con precision la anomalia o las anomalias responsables de dicha
enfermedad.

Ambos miembros de la pareja expresan por escrito su consentimiento al diagnéstico.

El diagnéstico no puede tener otro objetivo que buscar esta afeccion y los medios
para prevenirlo y tratarlo.

Solo puede llevarse a cabo en un establecimiento especificamente autorizado para
este fin previa consulta con la Comisién Nacional de Medicina Reproductiva y
Biologia y Diagndstico Prenatal y en las condiciones definidas por el decreto del
Consejo de Estado.” (traduccion nuestra)

A partir de las legislaciones analizadas, que si bien no son las unicas que regulan

el DGP, consideramos que son las mas cercanas a nuestra experiencia juridica,

¥ Le diagnostic [*préimplantatoire*] biologique effectué a partir de cellules prélevées sur l'embryon in vitro
n'est autorisé qu'a titre exceptionnel dans les conditions suivantes :

Un médecin exercant son activité dans un centre de diagnostic prénatal pluridisciplinaire tel que défini par
l'article L. 162-16 doit attester que le couple, du fait de sa situation familiale, a une forte probabilité de
donner naissance a un enfant atteint d'une maladie génétique d'une particuliere gravité reconnue comme
incurable au moment du diagnostic.

Le diagnostic ne peut étre effectué que lorsque a été préalablement et précisement identifiée, chez l'un des
parents, l'anomalie ou les anomalies responsables d'une telle maladie.

Les deux membres du couple expriment par écrit leur consentement a la réalisation du diagnostic.

Le diagnostic ne peut avoir d'autre objet que de rechercher cette affection ainsi que les moyens de la prévenir
et de la traiter.

1l ne peut étre réalisé que dans un établissement spécifiquement autorisé a cet effet aprés avis de la
Commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal et dans des
conditions définies par décret en Conseil d'Etat. Parlamento francés, Code la Santé Publique, introducido por
la Loi 94-654 de 29 de julio de 1994, “relative au don et a la utilisation des éléments et produits du corpos
humain, a I'asisstance médicale a la procreation et au diagnostic prénatal, Art. L 162-17.
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es dable concluir que el DGP hasta este momento esta dirigido para tres grandes

grupos de personas.

En primer lugar, para mujeres o parejas que se han sometido a tratamientos de
fecundacion in vitro, teniendo como resultado reiteradas fallas en la implantacion,
o abortos espontaneos luego de la misma. En segundo lugar, esta dirigido para
madres o parejas que conozcan que, dentro de sus antecedentes médicos, son
portadores o padecen enfermedades hereditarias y, por ultimo, también se
recomienda para madres o parejas que superen los 37 afos de edad, toda vez
que este tipo de embarazos se catalogan de alto riesgo, siendo mas propensos a
que el naciturus pueda padecer alguna patologia genética, como por ejemplo la
trisomia del cromosoma 21%°.

Como es evidente, no se trata que la propia ley indique quienes pueden hacer uso
del DGP, puesto que una de los requisitos de la ley es precisamente que sea
impersonal y abstracta. La ley lo que ha indicado son los eventos en los que las
personas pueden acceder al DGP, por lo que, solo las personas que cumplan
estas caracteristicas podran acceder al diagnostico, personas que a nuestro juicio

se recogen bien en los grupos antes mencionados.

Sin lugar a dudas, consideramos que las legislaciones que regulen la
implementacion y la licitud del DGP deben ofrecer linderos claros y estrictos, toda
vez que el DGP, aunque benéfico, siempre estara en la delgada linea de ser
considerado un tratamiento netamente terapéutico, o una puerta hacia la
perfectibilidad humana. Por tanto, es en casos como estos que la mano del

legislador debe orientar y definir este tipo de practicas.

¥ Cf, MOYA, MARINA Y RAMON, FRANCISCA, op. cit., p. 93.
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3.- EL DGP COMO ACTO MEDICO:

3.1.- Definicion de acto médico:

El acto médico, en el cual se concreta la relacion entre el médico y el paciente,

entre sus muchas acepciones, puede ser definido como:

“una forma especial de relacion entre personas, que surge en el momento en el
cual, una persona afligida por su estado de salud -paciente- acude a una segunda -
meédico- para que con base en sus conocimientos y técnicas la restablezca al estado
en que se encontraba; el médico, por su parte, debera orientar todos sus esfuerzos
para lograr este objetivo.>’”

De esta definicion, podemos concluir que el acto médico es un contrato en virtud
del cual, el paciente (como un extremo de la relacién contractual) acude donde el
meédico (segundo extremo de la relacion contractual) para que éste emplee su
conocimiento y todos los medios que estén a su alcance para lograr restablecer el

estado de salud del paciente que lo consulta.

Por mucho tiempo, la doctrina discutié respecto de la naturaleza de este contrato
que sin duda alguna reviste multiples particularidades. En un primer momento, se
dijo que el acto médico podia ser definido como un contrato de mandato, tesis que
no duré mucho tiempo en ser desvirtuada, por otra corriente que afirmo que el acto
meédico era un tipico contrato de prestacion de servicios. En otro momento, se
sostuvo la tesis de que correspondia a un contrato de locacion de obra, hasta
finalmente llegar al terreno de los contratos innominados, para decir que el
contrato que enmarcaba el acto médico debia ser denominado “contrato de

asistencia médica™".

RIVERA, MARTHA. “;Que se entiende por Responsabilidad del Acto Médico? Una reflexion de la
biojuridica”, En: Escritos, num. 48, Vol. 22 (enero —junio de 2018), P. 128.

' Cf GUZMAN, FERNANDO; FRANCO, EDUARDO; MORALES DE BARRIOS, MA CRISTINA; et alli.
“El acto médico, implicaciones éticas y legales” En: Acta médica colombiana, nim. 3, Vol. 19, (mayo-junio
1999), p. 142.
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En virtud de que el acto médico es catalogado como un contrato, no podemos

pasar por su definicion sin precisar sus elementos®*:

i. CONTRATO BILATERAL:

Como partes de este contrato se encuentran el paciente y el médico. Se
hace la precision de que son partes formales, puesto que, en nuestra
realidad negocial, el principio denominado “efecto relativo de los contratos”
se ha visto morigerado, toda vez que, si bien es cierto, son dos partes las
que acuden a celebrar el contrato, sus efectos sin duda pueden afectar a

terceros.

Por ejemplo en caso del DGP, en principio las partes contractuales serian
exclusivamente la pareja o la madre consultante; sin embargo, los efectos
de ese contrato también recaeran por el futuro ser humano que se quiere

gestar.

ii. CONTRATO DE TIPO CONSENSUAL:

El contrato de asistencia médica en ningun caso requiere de algun tipo de
formalidad, toda vez que se perfecciona con el simple consentimiento de las

partes.

Sobre este particular, debe hacerse una aclaracion, y es que el hecho de
que el contrato mediante el cual se define el acto médico sea de tipo
consensual, no significa que no pueda existir relacion médico-paciente sin
que medie la voluntad, toda vez que, en la practica, sin duda, hay un sin
numero de ocasiones en donde el médico, ante la urgencia o la premura
debera actuar sin que medie la voluntad expresa del paciente. Este ultimo

punto sera ampliado lineas abajo.

32 1bid. P.142-143.
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ii. OBLIGACIONES CONTENIDAS EN EL CONTRATO:

Las obligaciones que emanan de este tipo de vinculo son por excelencia,
aquellas que la doctrina ha llamado de medio, propias de las profesiones

liberales como lo son la medicina y el derecho.
iv. ~ CONTRATO PRINCIPAL:

El contrato de asistencia médica en ningun caso puede ser considerado
accesorio, puesto que puede subsistir por si mismo. De hecho, en los casos en
que antes de que se configure este contrato, existe un contrato de cualquier
naturaleza con una institucion prestadora de salud, consideramos que en nada

afecta el uno al otro.
v. PRINCIPIOS ORIENTADORES DEL CONTRATO:

Ademas de los tradicionales principios que deben orientar las relaciones
juridico negociales, en el contrato de asistencia médica deben tenerse en
cuenta aquellos principios contenidos en la ley 23 de 1981, en virtud de la cual
se dictaron normas relativas a la ética médica, toda vez que, al tenor de ese

cuerpo normativo,

“4. La relacion médico-paciente es elemento primordial en la practica médica. Para
que dicha relacion tenga pleno éxito debe fundarse en un compromiso responsable,
leal y auténtico, el cual impone la mas estricta reserva profesional. 33n

La doctrina al emitir una conclusién respecto de lo dicho por la jurisprudencia
nacional y extranjera®, no ve tan claro que el acto médico se reduzca a un

contrato, toda vez que, en ocasiones, el acto médico debe practicarse

33 Congreso de la Repiblica de Colombia, Ley 23 de 1981, “por la cual se dictan en materia de ética
médica”, en Diario Oficial nim. 35.711, febrero 18 de 1981, Bogota.
3 Por ejemplo de la jurisprudencia chilena se puede concluir en igual sentido.
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urgentemente, hecho que da cabida a que sea admisible reconocer

responsabilidad extracontractual en la actividad galénica.

Asi lo explica EDGAR CORTES, al comentar lo que sobre el punto ha sostenido la

jurisprudencia chilena y colombiana en cuanto afirma:

“sea lo primero decir que la responsabilidad en la que incurren los médicos y los entes
hospitalarios no tiene en la jurisprudencia colombiana una definicién clara en cuanto
al régimen aplicable, contractual o extracontractual. La jurisprudencia, quizé con la
légica de dar igualdad de ftratamiento al delinear un régimen particular de
responsabilidad médica independiente de que el origen de esa responsabilidad esté
en un contrato o en un ilicito civil, a pesar de que la mayoria de los casos de que ha
conocido la Corte se originan en una relacion contractual y por esta idea propende, y
a pesar de que la doctrina mayoritaria insiste en el caracter contractual de la
responsabilidad médica, la Corte afirma reiteradamente que la responsabilidad que se
deriva de la prestacion del servicio profesional del médico se deduce con la
demostracién de la culpa (independientemente de que la pretensién indemnizatoria
tenga una causa contractual o extracontractual) »35

Con todo y que compartimos plenamente la postura antes expuesta, consideramos
que en tratandose del DGP, siempre estaremos de cara al escenario contractual,
toda vez que sera extrana o casi nula la ocasién en que el galeno y el grupo de
especialistas que lo acompana en la realizacién del DGP deba realizar este
diagndstico de forma urgente o inesperada, para si quiera considerar un escenario

extracontractual.

3.2.- Caracteristicas generales del acto médico:

Como lo indica la Doctora Martha Isabel Rivera36, las caracteristicas del acto

médico son las siguientes:

i. El acto debe ser ejecutado por un médico, pues de no ser asi, estariamos

en la érbita de los actos paramédicos o extra médicos.

3 CORTES, EDGAR. “culpa y responsabilidad médica en Colombia y chile” En: Revista Roma e América.
Diritto Romano Commune, Vol. 21 (Colombia 2006), P. 185-186.

3% Cf, RIVERA, MARTHA, Op. Cit. p. 129.

32



ii. Elacto debe ser ejecutado conforme la lex arftis.

iii. el acto debe tener como objetivo la curacion o rehabilitacion del estado de

salud del paciente.
iv. El acto debe ser licito.
3.3.- El deber de informacién derivado del acto médico:

Con independencia de qué tipo de acto meédico se ejecute (diagnostico,
terapéutico o intervencionista), de él se desprenden obligaciones para el médico
que en ningun caso pueden ser obviadas, pues su desconocimiento sin lugar a

dudas acarrea responsabilidad.

Los principales deberes que se desprenden del acto médico son: 1) la guarda del
secreto profesional, 2) el asesoramiento o consejo, 3) solicitar el consentimiento

informado, 4) actuar de forma diligente, 5) deber de informacion®’.

Es claro que, en relaciones asimétricas, es decir, en aquellas en donde las partes
no estan en igualdad de condiciones, como es el caso de la relacion médico-
paciente, el trafico de informacion toma un papel fundamental, pues es a partir de
ella que las partes, a pesar de su asimetria pueden alcanzar una posicion
equiparable. Es por esto que el deber de informacidn en la practica médica reviste
gran importancia, toda vez que la informacion que suministra el médico, no solo
permite al paciente conocer su situacion, sino también permite al paciente
acercarse a la solucién de su problema, teniendo la posibilidad de escoger que

tratamiento quiere seguir.

7 Cf GUZMAN, FERNANDO; FRANCO, EDUARDO; MORALES DE BARRIOS, MA CRISTINA; ET
ALLI “El acto médico, implicaciones éticas y legales” Ob Cit. P. 144.
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Dentro del gran campo del deber de informaciéon, se encuentra un deber
especifico, consistente en que el médico debe informar al paciente sobre su
estado, prondstico y opciones terapéuticas posibles. Es a este deber en especifico
al que nos referiremos, pues sera a través de éste enfoque de aproximacion que
analizaremos la responsabilidad del médico al momento de transferir la

informacion en el marco del DGP.

Al respecto, afirma el tratadista Marcelo Lopez Mesa que:

“Asi como se exige al galeno la reserva para con terceras personas, se le obliga a
corresponder la confianza del paciente, poniéndolo debidamente en conocimiento
acerca de su estado de salud, etiologia de su dolencia, prondstico de su evolucién y
tratamiento aconsejado, riesgos asumidos al someterse a ciertos estudios efc. 38»

El deber de informacion sin duda no es uno mas dentro de la amplia lista de
obligaciones del médico. Evidentemente reviste una importancia significativa, pues
en nuestro criterio, no consiste en un acto meramente comunicativo, sino mas bien
obedece a ciertas particularidades. En efecto, el mismo autor®® afirma que el

médico carga con diversos deberes respecto de la informacion que transmite:
i. lainformacion debe ser secreta.
i. Latransmisiéon de informacién no termina en un solo acto.

No basta que el galeno comunique una vez la informacién al paciente, toda
vez que, el deber de informacidn se materializa en diferentes momentos,
pues el médico, en virtud del acompanamiento que debe dar al paciente,
debe constantemente actualizar la informacién, y en caso de obtener

nuevos resultados, informarlo inmediatamente.

38 LOPEZ, MARCELO, BELLO, DOMINGO, CARRILLO, REYNA, ET ALII, “tratado de responsabilidad
médica” (1*. Ed.), Buenos Aires, Legis Argentina, 2007, p. 53.
39 Cf Lopez, Marcelo, et alli, Op Cit. p. 42

34



iii. Lainformacién debe ser comprensible para el paciente

Como sucede en la mayoria de ocasiones, el paciente se enfrenta ante una
informacion que en todos los casos representa un grado de técnica con el
que no cuenta, por tanto, la obligacién de informacién del galeno no se
puede limitar simplemente a transmitirla, sino que debe hacerla clara y

comprensible para el paciente.

Al respecto afirma el maestro LE TOURNEAU:

“Las informaciones inteligibles para el destinatario, deben ser exactas y pertinentes,
adaptadas a la situacion®®”

iv. La informacion debe ser completa

v. Agotado el deber de informacion, el médico debe requerir el

consentimiento del paciente.

Ahora bien, respecto del deber de informacion, existe un sector de la doctrina, en
cabeza de EUGENIO LLAMAS POMBO*', que afirma que, en punto de analizar la
responsabilidad en que puede incurrir el médico por faltar a este deber, debe

tenerse en cuenta que en el acto médico confluyen dos clases de informacién.

Esta la informacion que incide directamente en el diagnostico, es decir, aquella
que se ve reflejada directamente en el estado del paciente. Las fallas en este tipo
de informacién, pueden llevar al fracaso del tratamiento o del diagndstico. Por su
parte, también esta la informacién que permite al paciente tomar una decision
respecto del tratamiento que se seguira, es decir, esta informacion le permite

emitir un consentimiento informado y disponer sobre su integridad fisica.

V1R TOURNEAU, PHILIPPE, droit de la responsabilité et des contrats, Dalloz, Paris, 2006, 6* ed, P. 803.

1 Cf LLAMAS, EUGENIO, “un buen ejemplo de responsabilidad por wrongful birth. Comentarios a la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccion 5ta, DEL 25 DE ENERO DE 2005”, Practica.
Derecho de Daiios, No. 32, noviembre de 2005, P. 4.
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A primera vista, pareciera que hacer esta distincion no es del todo util, toda vez
que, finalmente, todo se resume en el deber de informar, con todas las
caracteristicas que debe tener la informacion que se suministra al paciente. Sin
embargo, la distincidon si es util pues solo en el primer caso se constituye una
violacién a la lex artis. En el segundo escenario, es decir, en el evento en que el
meédico falte a la informacidn que incide sobre la emisién del consentimiento
informado, la falla en esta acarrea la nulidad del consentimiento informado, pues

se encuentra viciado.

La informacion, a pesar de ser un elemento esencial en toda la practica médica,
toma aun mas relevancia en los actos médicos diagnosticos, como lo es el DGP,
puesto que estos actos médicos en muchas ocasiones se agotan con la simple
transmision de informacién. Es precisamente eso lo que buscan los pacientes:
someterse a una serie de estudios para que el médico emita una evaluacion de su
situacion y, con base en ella, tomar la decision de proceder a ejecutar el

tratamiento sugerido, o abstenerse de este.

Es en esta ultima etapa decisoria donde todo toma relevancia, pues en caso de
que exista un diagndstico defectuoso, la decisidn del paciente estara viciada de

error y sin duda alguna el médico enfrentara responsabilidad.

3.4.- ;Es EI DGP Un Acto Médico?

Ante la pregunta que se plantea en este acapite, sin duda la respuesta es
afirmativa. El DGP cumple con todos los requisitos enunciados para constituir el
acto médico. En efecto, el DGP solo puede ser ejecutado por un profesional de la

salud que, para estos efectos, debe cumplir con los criterios de la lex artis.

Tal vez, en lo que habria necesidad de detenerse es en el tema de la licitud,

porque como se ha precisado, el DGP, en las legislaciones en las que esta
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regulado, solamente es licito con finalidades netamente terapéuticas. Sin
embargo, este pequefo obstaculo se supera con el siguiente de los requisitos para
la configuracion del acto meédico, y es que todas las actuaciones estén
enderezadas a la curacién o rehabilitacién, evento en el que el DGP esta permitido

por las legislaciones que lo han regulado expresamente.

Podria pensarse que encuadrar el DGP como acto médico obedece a una simple
categorizacion doctrinal, sin embargo, el hecho de que el DGP sea considerado un
acto médico, inmediatamente acarrea que se asuman todas las obligaciones que
se derivan del acto médico, dentro de las que se encuentra el deber de
informacion que permea el diagnostico. Es este punto el que da relevancia a la

categorizacion.
3.5.- Finalidades Del DGP Como Acto Médico.

Hablando del DGP como acto médico, debemos precisar qué buscan los pacientes
a la hora de acudir ante el profesional médico para que este diagndstico sea

practicado.

Dice el profesor Fermenia Lopez*? que el DGP, visto como acto médico, tiene dos

grandes finalidades, una informativa y la otra terapéutica.

Cuando los pacientes acuden al DGP con la finalidad de recibir informacion
simplemente, lo hacen con el fin de que el galeno les informe respecto de la
predisposiciéon de un posible nacimiento de un bebé con alguna enfermedad

genética, o anomalia cromosomica.

Ahora bien, cuando se acude al DGP con un objetivo netamente terapéutico,
evento en que, en nuestro sentir, también se incluye la etapa informativa, el

paciente busca que el médico lo oriente respecto que tratamiento, bien sea in vitro,

2 Cf, FERMENIA, PEDRO, op. cit., p 4.
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in utero, o después de nacido el bebé, puede practicarse para superar, eliminar o

tratar la anomalia que ha sido identificado.

En este trabajo, trataremos de abordar la responsabilidad que asume el médico en
el primero de los supuestos, es decir, cuando el DGP se realiza con fines
netamente informativos, pues consideramos que es aqui en donde se encuentra la
mayor responsabilidad, pues de lo que informe el médico al paciente se derivan
decisiones fundamentales que no solo comprometen a quienes acuden al

diagndstico, sino al que para ese momento es un incipiente embrién.
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CAPITULO SEGUNDO

EL ERROR EN EL DIAGNOSTICO

“Estamos aprendiendo el lenguaje con el que Dios creo la vida”
Bill Clinton

1.- DEFINICION DE DIAGNOSTICO:

En la ciencia médica se ha decantado un axioma segun el cual “no hay
enfermedades sino enfermos; no hay medicina sino médicos”. En nuestro criterio,
este axioma no tiene significacion diferente a la de dar a entender que la medicina
esta lejos de ser una ciencia objetiva, toda vez que, el médico, en su actuar, esta
obligado a analizar todas y cada una de las particularidades que se presentan
para asi, utilizando la técnica adecuada, arribar a la posible solucion mas benéfica

para el paciente®.

Sin duda el diagndstico médico en ningun caso es ajeno a la conclusidon que se
desprende de la frase en comento, toda vez que la actividad diagndstica no se
reduce a una operacion aritmética en donde el paciente se limita a informar al
médico de una serie de hechos para que este, de forma automatica, y sin ninguna

consideracién adicional, arroje un resultado.

Esta postura es respaldada por el médico ALFREDO ACHAVAL en cuanto afirma

que:

“(...) el diagndstico debe ser, en primer lugar, el resultado de un juicio elaborado
luego de obtener la informacioén que dan los sintomas, signos y pruebas elegidas
como necesarias para el caso en estudio. En segundo lugar, la informacion afluye
en forma continua durante un lapso en el cual la evolucién de la enfermedad no

# Cf. SANTOS BALLESTEROS, JORGE. Responsabilidad civil; parte especial, tercera edicién, Bogota
D.C., Temis, 2012, P. 130.
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sufre agravacion, es decir, el médico no tiene a su disposicién cualquier cantidad de
tiempo, sino un tiempo breve, tanto mas breve cuanto mayor es el riesgo de salud o
vida del paciente”44

Autores como LE TORNEAU, también siguen esta linea argumentativa, por cuanto
afirman que el diagndstico constituye una forma de arte y es el fruto de una
interpretacion muy personal del médico sobre los sintomas que tiene delante de

si.®

MARCELO LOPEZ respecto del diagnéstico opina:

“(...) El diagnéstico es una forma de acercamiento al paciente, una forma de
encuadramiento cientifico de una dolencia, malestar o patologia del paciente. Y para
formularlo con acierto, el médico debe conocer a su paciente, no solo a través de
estudios y radiografias sino de una conversacién personal, que le permita apreciar
aspectos que pueden quedar silenciados o confusos en las reacciones del
enfermo.”®

Desde un punto de vista netamente juridico, ARTURO VALENCIA ZEA Y ALVARO
ORTIZ MONSALVE afirman sobre el diagnostico:

“El error en el diagnéstico de la enfermedad, el error en el tratamiento o simplemente
su mala ejecucion, el descuido en las operaciones quirurgicas, son las causas
principales de la responsabilidad del médico™’

La legislacion colombiana por su parte, a pesar de no prever una definicién
concreta de diagndstico, en la Ley 23 de 1981 si dicta una serie de directrices a
las cuales el diagndstico debe obedecer. En los articulos 10 y 12 de esta ley se

indica:

* ACHAVAL, ALFREDO, En: SANTOS BALLESTEROS, JORGE. Op Cit. P. 131.

¥ Cf. Le Tourneay, Philippe, droit de la responsabilité et des contrats, Ob Cit. P. 875.

46 LOPEZ, MARCELO, BELLO, DOMINGO, CARRILLO, REYNA, et alii, “tratado de responsabilidad
médica” Ob Cit. P. 285.

47 VALENCIA ZEA, ARTURO; ORTIZ, ALVARO, Derecho civil, de las obligaciones. Temis, Bogota,
1998. P. 350 y ss.

40



ARTICULO 10. El médico dedicara a su paciente el tiempo necesario para hacer una
evaluacién adecuada de su salud e indicar los examenes indispensables para
precisar el diagndstico y prescribir la terapéutica correspondiente.

PARAGRAFO. EI médico no exigira al paciente examenes innecesarios, ni lo
sometera a tratamientos médicos o quirdrgicos que no se justifiquen.

(..

ARTICULO 12. El médico solamente empleara medios diagndsticos o terapéuticos
debidamente aceptados por las instituciones cientificas legalmente reconocidas.

PARAGRAFO. Si en circunstancias excepcionalmente graves un procedimiento
experimental se ofrece como la Unica posibilidad de salvacion, éste podra utilizarse
con la autorizacién del paciente o sus familiares responsables y si fuere posible, por
acuerdo en junta médica. 48

Asi las cosas, es claro que el diagndstico es un acto médico en virtud del cual, el
paciente, afectado por una dolencia o simplemente queriendo informarse, acude
ante un profesional de la medicina, para que este, haciendo uso de todas y cada
una de las técnicas cientificas disponibles, haga un examen detallado y
personalizado del cuadro clinico que el paciente expone para asi formular un
tratamiento adecuado dirigido, bien sea, a sanar la enfermedad que aqueja al

paciente, o a informarlo de forma adecuada para la toma de una decision®.

Desde luego, en el diagndstico el galeno debe emplear absoluta diligencia. En
primer lugar, para disminuir lo que mas se pueda el margen de error en el
diagnostico y, en segundo lugar, para que el diagnostico que se emita sea lo mas
oportuno posible, pues de nada sirve un diagndstico acertado que se dicta de
forma tardia, en el escenario en que el paciente consulte al médico no
simplemente queriendo informarse, sino en el evento en que esta padeciendo una

enfermedad.

En este punto nos importa resaltar que el hecho de que el diagndstico médico

exija la maxima diligencia del médico, no significa por ello que el paciente deba

48 Congr’eso de la Republica, Ley 23 de 1981. Op Cit.
49 Cf. LOPEZ, MARCELO, BELLO, DOMINGO, CARRILLO, REYNA, et alii, “tratado de responsabilidad
médica”. Ob Cit. P. 285.
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estar sometido a extenuantes jornadas de examenes y analisis que, a la postre,

resultan siendo innecesarios.

En efecto, es claro el paragrafo del articulo 10 de la ley 23 de 1981 en indicar que
el médico no podra exigir a su paciente examenes innecesarios, ni someterlo a
tratamientos meédicos que no se justifiguen. En el mismo sentido, la doctrina

nacional en cabeza de Santos Ballesteros, sobre el particular ha afirmado:

“En esta misién y acercamiento al enfermo, el médico no debe someter al paciente a
examenes innecesarios ni hacer pronésticos acerca de su enfermedad sin bases
cientificas adecuadas (...) »%0

También debe resaltarse que, en punto de realizar un diagnéstico adecuado, el
médico no puede arribar al diagndstico utilizando cualquier medio que en su sentir
sea el mejor. Si bien el galeno tiene discrecionalidad para la escogencia del medio
del diagnodstico, debe escoger de aquellos que las instituciones cientificas han
aceptado y, solo de forma excepcional, en el evento de estar de cara a un caso de

absoluta gravedad, el médico podra emplear tratamientos experimentales‘r”.

Otro punto que nos importa resaltar del diagnostico es que, en nuestro criterio, la
diligencia propia de este acto médico también debe verse reflejada en el flujo de
informacion que cruza el médico con el paciente, pues el médico, en virtud de su
caracter profesional, y cumpliendo con las obligaciones propias del ejercicio de la
medicina, debe propugnar por que el paciente le suministre la mayor cantidad de
informacion que sea posible, indagandolo de forma adecuada para asi no dejar
ningun detalle oculto, pues consideramos que el galeno en caso de emitir un
diagndstico errado, no podra excusarse en que el paciente no le suministro la

informacion suficiente.

Y SANTOS BALLE’STEROS, JORGE. Responsabilidad civil; parte especial. Ob Cit. P. 131
' Cf FERMENIA, PEDRO. “Responsabilidad Médica Derivada del Diagnostico  Genético
Preimplantacional”. Ob Cit. P. 10-11
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Al respecto, SANTOS BALLESTEROS afirma:

“(...) Naturalmente, es deber del paciente colaborar con el médico e informarle de sus
dolencias, sin que envuelva esa omisibn una exoneracion en caso de que Sus
conclusiones o diagnésticos sean equivocados (...) #52

Sin duda esta posicion es mas que razonable bajo el entendido que, si bien la
profesidbn médica no puede reducirse al ejercicio defensivo de la misma, tampoco
puede librarsele al galeno de sus responsabilidades, trasladando deberes tan
importantes, como lo es el de informacién a los pacientes, quienes no estan en

capacidad de discernir respecto de qué datos resultan o no relevantes.

2.- NATURALEZA DE LA RESPONSABILIDAD EN EL ERROR EN EL
DIAGNOSTICO.

Como es sabido, la medicina ha sido catalogada como una profesion liberal, como
también lo es también el derecho. Observamos que la doctrina como la
jurisprudencia, en punto de analizar la responsabilidad que enfrentan las personas
que ejercen este tipo de profesiones, en la mayoria de ocasiones han determinado
que las obligaciones contraidas por estas personas son aquellas denominadas de
medio, es decir, aquellas obligaciones en las cuales la obligacién se encuentra
cumplida no necesariamente cuando se concreta el resultado esperado, sino en el
evento en el que el profesional ha empleado toda la diligencia posible para que el
resultado querido se concrete, sin que este, como se indicd, tengo que acaecer

obligatoriamente®?.

> Ibid. P. 130.

>3 Es de precisar que en ningin caso pretendemos desconocer que en la ejecucion de la profesion médica es
posible que en algunos actos médicos se encuentren involucradas obligaciones de resultado. En otros
términos, no pretendemos afirmar que la profesion médica se reduce exclusivamente a las obligaciones de
medio, toda vez que, como ocurre en actos médicos como el de exdmenes de laboratorio o la cirugia estética,
es posible que en la actividad médica se encuentren involucradas obligaciones de resultado.
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El Maestro HINESTROSA al respecto afirmaba:

“El ejemplo del operador de servicios de salud es sobremanera diciente al respecto:
en caso de queja del paciente relativa a la calidad de los servicios recibidos, médicos,
laboratorista, anestesista, enfermero, terapeuta, etc., de suyo han de demostrar que
emplearon la diligencia (atencién, pericia, técnica, instrumental; cuidados, que no
curacion) esperable y exigible, lo cual no significa que su obligacién se torne de
resultado, como tampoco impide que, en determinado caso, se les llame a responder
de quebrantos padecidos por la contraparte, pese a su comportamiento adecuado
(contaminacién con oportunidad de examenes de laboratorio, o fiascos en cirugia
plastica, (hipotesis trajinadas por la jurisprudencia francesa) »o4

Puntualmente respecto de la actividad médica VALENCIA ZEA Y ORTIiz
MONSALVE afirman:

“Asi, el médico que atiende a un enfermo se obliga a realizar una conducta
determinada, cual es la de realizar el tratamiento o intervencion quirtrgica conforme a
los dictados de la ciencia médica, pero no a garantizar el resultado (...) #55

En el mismo sentido afirma TAMAYO LOMBANA parafraseando a PEREZ VIVES

que:

“(...) La responsabilidad del médico es aquella que requiere la demostracién de que
ha incurrido en culpa. El insuceso de la intervencion del profesional no basta para
aseverar que tuvo culpa; hay que acreditar que esa intervencion es constitutiva de
culpa. (...)”56

Sabido lo anterior, es claro que en el evento en que un médico esté de cara a
enfrentar responsabilidad por haber errado en el diagndstico, no por el solo error
sera responsable, toda vez que, en virtud de que las obligaciones de medio

obedecen a un régimen subjetivo de responsabilidad, sera obligacion del juez o de

>4 HINESTROSA, FERNANDO. Tratado de las obligaciones, Tercera edicion, Bogotd D.C., Universidad
Externado de Colombia, 2007. P. 243.

33 VALENCIA ZEA, ARTURO; ORTIZ, ALVARO, Derecho civi:; de las obligaciones. Ob Cit. P. 350 y ss.
% TAMAYO LOMBANA, ALBERTO. La responsabilidad civil extracontractual y la contractual. Tercera
edicion, Bogota D.C., Ediciones Doctrina y Ley LTDA, 2009. P.476.
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quien analice su responsabilidad evaluar si el médico al momento de ejecutar el

diagnostico obro con la debida diligencia y prudencia.

Siguiendo esta linea argumentativa, en punto de analizar propiamente el evento
del error en el diagndstico, con acierto SOTO NIETO afirma que a la hora de
analizar si el galeno incurre o no en responsabilidad por errar en el diagnéstico, lo
realmente importante no es el yerro cientifico sino la causa humana del error, la
“‘cantidad de error”, pues es precisamente esto lo que da lugar a reprochar la

conducta del médico.®’

En otras palabras, lo importante al analizar cuando se esta de cara a determinar la
responsabilidad que podria asumir el médico que ha errado en el diagnéstico, es
el grado de diligencia que empled a la hora de ejecutar el diagndstico, no
propiamente la decision que ha tomado respecto del método a utilizar, pues en
virtud de que las obligaciones contraidas son de medio, se reitera que, bajo ningun

entendido, el médico se obliga a garantizar un resultado.

Claro lo anterior, derivado de que para determinar la responsabilidad del médico,
es necesario analizar su conducta, no todos los errores que se pueden cometer en
el marco de la ejecucion del diagndstico dan mérito para imputar responsabilidad,
toda vez que, con el juicio de responsabilidad, en ningun caso se quiere significar
que el médico tiene prohibido errar, ni mucho menos infundirle temor a la hora de

ejercer su oficio.

SERGIO CAVALIERI con acierto afirma que “en el terreno del diagndstico médico,
el reconocimiento de culpa profesional constituye una excepcién”58. La opinién de
CAVALIERI se acopla con lo dicho por MARCELO LOPEZ cuando afirma:

" Cf SOTO NIETO, FRANCISCO, “La responsabilidad civil del médico en la esfera penal”, Revista de
Responsabilidad Civil, circulaciéon y seguro, Madrid, enero de 1993.

% CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de responsabilidade civil. Sexta edicion, malheiros editores,
San Pablo, 2005. P. 395.
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“Yerro y culpa no se confunden en este caso, y asi el error de diagndstico excusable
no implica culpa. Para que el error de diagnéstico comprometa la responsabilidad del
médico tiene que ser indiscutiblemente culposo. n59

Asi las cosas, podemos concluir sin ambages que la responsabilidad que enfrenta
el médico que ha errado el diagndstico es de caracter subjetivo, toda vez que
quien realice el juicio de responsabilidad debera analizar la conducta desplegada
por el galeno para determinar si actué o no con la debida diligencia que su
profesion le exige, es decir, debera probarse que el médico actud con culpa, toda
vez que, insistimos en que no consideramos correcto que el solo hecho de haber

errado puede comprometer la responsabilidad del médico.

Y es que afirmar algo diferente sin duda seria condicionar la actividad de los
médicos al temor de fallar, lo cual evidentemente carece de sentido. Claramente
con lo afirmado en ningun caso queremos significar que la actividad médica puede
ser librada al azar; lo que queremos significar es que la rigidez de la
responsabilidad no puede desconocer la posibilidad de errar en el actuar médico.

Hasta aqui hemos afirmado que la responsabilidad médica responde a un régimen
subjetivo de responsabilidad, en donde quien analice la responsabilidad debe
evaluar el actuar del médico para determinar si el galeno actu6 o no con la
diligencia suficiente, para asi determinar si debe o no enfrentar responsabilidad.
Ante lo afirmado nos surge una pregunta: ¢la diligencia del médico siempre se
demuestra en un actuar expedito y premuroso? Dicho en otras palabras ¢ siempre

que el médico actue rapidamente podra decir que ha actuado de forma diligente?

Sin duda la respuesta a este interrogante es negativa. Al inicio de este capitulo
trajimos a colacion un axioma comun entre los médicos que pretende significar
que en la practica médica ningun caso es igual a otro. Derivado de esta realidad

es que no es posible afirmar que siempre que un médico actue rapidamente puede

59 LOPEZ, MARCELO, BELLO, DOMINGO, CARRILLO, REYNA, et alii, “tratado de responsabilidad
médica” Ob Cit P. 287.
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decirse que ha actuado de forma diligente, toda vez que, en algunos casos, la

prudencia y el cuidado dan muestra de la debida diligencia.

Esta afirmacién se respalda en lo dicho por MARCELO LOPEZ en cuanto afirma:

“en la actividad médica no hay dos casos exactamente iguales. Por ello, en ocasiones
la culpa se encuentra en la demora y en otras, en el apresuramiento.”®

En suma, en tratandose de la responsabilidad médica, resulta dificil configurar un
criterio univoco de “diligencia”, toda vez que, como se ha querido significar, la
complejidad del caso y las caracteristicas de cada paciente seran los criterios que
marquen la pauta para determinar cuando el galeno ha actuado o no de forma

adecuada.

3.- ACTOS QUE CONSTITUYE ERROR EN EL DIAGNOSTICO

En palabras de LOPEZ MESA®! son 5 los supuestos de diagndstico en donde el

galeno puede comprometer su responsabilidad:
3.1 Error De Diagnédstico Propiamente Dicho:

Este es el caso en el que el médico no identifica correctamente cual es la dolencia
que aqueja al paciente. Sin embargo, este evento no acarea necesariamente que
el médico enfrente responsabilidad derivada de su error, toda vez que afirma el

autor que el error puede ser excusable o inexcusable.

Dice el autor que el error sera excusable en el caso en que la sintomatologia que
padezca el paciente sea comun a varias enfermedades, hecho que puede hacer

confundir al galeno a la hora de emitir su diagnéstico, toda vez que no podra estar

% LOPEZ, MARCELO, et alli, Op Cit. p. 286
' Cf. Ibid. P. 288.
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seguro del mismo sino hasta que transcurra un tiempo prudencial que permita
percibir los efectos del tratamiento que ha sido utilizado, o la realizacion de

examenes mas especializados.

Por su parte, afirma Lopez Mesa que sera el error inexcusable en los casos en
que el galeno emita un diagnostico de forma imprudente, es decir, en aquellos
eventos en los que, ante la duda, se abstenga de ordenar examenes

complementarios que permitan superar el estado de error.

En otros términos, el médico no debera afrontar responsabilidad derivado de la
naturaleza del error en que se encuentre, sino derivado de la diligencia que
emplee para poder superar las multiples posibilidades de diagnéstico que se

presentan ante sintomas similares, para emitir un diagndstico acertado.

3.2 Diagnéstico Apresurado O Imprudente:

Como su nombre lo indica, este evento del diagnéstico se configura cuando el
meédico emite un diagnostico apresurado, confiando de su experiencia y habilidad
sin tomar las previsiones necesarias para arribar a un diagnostico preciso. En
palabras del autor, el médico afrontara responsabilidad cuando realice el

diagndstico “a ojo de buen cubero o con exceso de confianza”.

Seguidamente afirma el autor que para poder determinar si existié error en el
diagndstico o no, debe valorarse la conducta de un buen profesional y cuales

medios de diagndstico hubiere empleado para determinar la patologia.
Continua diciendo el autor que se agravara la responsabilidad del médico en el

evento en que con solo realizar un analisis tradicional de los sintomas del

paciente, este hubiera podido arribar a un diagnéstico adecuado.
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Dicho en otras palabras, sera mas grave la responsabilidad que enfrente el médico
en el caso en que con solo hacer un analisis somero de los sintomas, hubiera

podido emitir un diagnostico adecuado.

Este evento de diagnéstico fue el que analizd la Corte Suprema de Justicia Sala
Penal en el sonado caso del patdlogo que sin mayores consideraciones
diagnosticé a una paciente con cancer de mama; diagndstico que termind con la
pérdida del seno de la paciente, la cual, segun relata la jurisprudencia jamas
padecié de la patologia diagnosticada. Este caso sera objeto de analisis en el

siguiente numeral®.

3.3 Diagnéstico tardio:

En este evento se configura responsabilidad cuando el médico sin ningun tipo de
justificacion, demora en la emision del diagnéstico, haciendo padecer al paciente,

por su demora, dolencias y sufrimientos injustificados.

Es precisamente por eventos como estos que afirmamos que la responsabilidad
del médico no puede llegar al punto de acorralarlo y hacer que sienta temor en su
actuar, pues derivado del temor de errar, es posible que tome exageradas

precauciones, haciendo que el padecimiento de su paciente sea mucho mayor.

3.4 Diagnéstico inicialmente equivocado pero justificado, y luego

permanencia inexcusable en el error:

Este es el escenario en que el médico ha errado en el diagndstico sin que este
error configure responsabilidad, pero posteriormente, se mantiene en él sin

tomarse el trabajo de repararlo.

2 Ut Infra. P. 67.
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En otros términos, es el evento en el que el médico, habiendo errado, no toma
ningun tipo de conducta destinada a tratar de superar el error en el que se ha visto
incurso, por falta de buen juicio.

3.5 Tratamiento erroneo a consecuencia de un diagnéstico imperfecto:

Este escenario de error en el diagnodstico, en nuestro sentir resalta la importancia
de la diligencia del médico a la hora de diagnosticar, pues el dafio que causa el
mal diagndstico no termina con la emision del diagndstico, sino que continla en
que tal error deriva en la escogencia de un tratamiento inadecuado que a la postre

puede generar mas dafnos y deficiencias en la salud del paciente.

Tan relacionado estara el diagndstico con el consecuente tratamiento, que afirma
Lopez Mesa que en caso de que el diagndstico errado sea producto de un actuar

culposo del galeno, el error en el tratamiento también lo sera.

4.- LA RESPONSABILIDAD MEDICA Y AQUELLA DERIVADA DEL ERROR EN
EL DIAGNOSTICO (EXPERIENCIA JURISPRUDENCIAL COLOMBIANA)

Lejos de querer hacer una linea jurisprudencial, el objetivo en este acapite es
resefiar algunos pronunciamientos jurisprudenciales que a nuestro juicio son de
relevancia en la jurisprudencia de las altas cortes de cada una de las
especialidades de la jurisdiccion (Corte suprema de Justicia Sala Civil y Penal,
Consejo de Estado), para asi exponer cual ha sido el tratamiento que la
jurisprudencia colombiana ha dado a la responsabilidad médica derivada del error

en el diagnéstico.
Es de precisar que la jurisprudencia nacional no es muy nutrida tratando

especificamente el tema del error en el diagnédstico; sin embargo, si ha abordado

con amplitud y sindéresis el tema de la responsabilidad médica, por tanto, la

50



mayoria de la jurisprudencia que resefaremos aborda genéricamente el tema de

la responsabilidad médica.

4.1.- Jurisprudencia corte suprema de justicia sala civil:

4.1.1.- Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, 5 de marzo de 1940

El caso estudiado por la jurisprudencia fue el evento en que un paciente sufrio la
pérdida de su ojo por un error en el tratamiento escogido. A pesar de que el acto
médico analizado no es el error en el diagndstico sino el error en el tratamiento,

esta sentencia decant6 con verdad lo siguiente:

‘no es, por regla general, de resultado sino de medio, o sea que el facultativo esté obligado
a desplegar en pro de su cliente los conocimientos de su ciencia y pericia y los cuidados de
su prudencia sin que pueda ser responsable del funesto desenlace de la enfermedad que
padece su cliente o de la no curacion de este »63

Desde antafio la Corte ha decantado que las obligaciones de los médicos,
corresponde a tipicas obligaciones de medio, siguiendo un régimen de

responsabilidad netamente subijetivo.

4.1.2.- Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, 14 de marzo
de 1942.

En esta oportunidad, la Corte Suprema de Justicia estudié el caso de un militar
que habia sido mordido por un perro hidrofébico (perro con rabia), el cual, a pesar
de tener los sintomas caracteristicos de esta enfermedad no recibio el tratamiento
oportuno, con todo y que, segun se narra en la sentencia, los sintomas eran

evidentes.

En punto de analizar el error en el diagndstico cometido por el médico tratante,

afirmé la Sala de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia:

63 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de marzo de 1940, Gaceta
Judicial num. 1953. Pag. 118.
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“el error en el diagnostico o de tratamiento puede disminuir y aun excluir la culpa y la
responsabilidad por parte de un médico, cuando se frata de casos que alin permanezcan
dentro del campo de la controversia cientifica, mas no, en si, en aquellos casos que,
como el presente, la ciencia médica tiene ya suficientemente estudiados y conocidos, de
suerte que ha de presumirse que un facultativo competente y diligente no puede ignorar,
en presencia de uno de esos casos, lo que le corresponde hacer para salvar la vida del
paciente a su saber y diligencia se confia™®*

A pesar de que la sentencia en cita no es reciente, es evidente que la Corte desde
antafio ha venido erigiendo, en linea de principio, la subjetividad de la
responsabilidad galénica y que las obligaciones adquiridas por el médico son de
las denominadas de medio, puesto que para ese momento, esta categoria ya
habia sido introducida en nuestro derecho.

Decimos esto pues, del aparte jurisprudencial citado se concluye sin ambages que
la Corte para determinar la responsabilidad del galeno trae a colacion el criterio de
diligencia y de culpa, lo cual conduce a concluir que desde ese momento la
jurisprudencia ya decantaba los derroteros para determinar la responsabilidad

médica los cuales son la debida diligencia y la culpa.

Es de anotar que no porque esta sentencia tenga ya muchos afos, pierde vigencia
la afirmacion consistente en que “el error en el diagndstico o de tratamiento puede
disminuir y aun excluir la culpa y la responsabilidad por parte de un médico,
cuando se ftrata de casos que aun permanezcan dentro del campo de la
controversia cientifica” pues como reza una maxima del derecho de obligaciones

‘nadie esta obligado a lo imposible”.

Lo que si no compartimos es el hecho de que en su momento la Corte equiparo el
error en el diagnéstico al error en el tratamiento, pues debemos recordar que son
dos eventos que, aunque consecutivos (pues del error en el diagndstico puede
derivar un error de tratamiento) son actos médicos diferentes. Sin embargo,
pareciera que para la jurisprudencia la distincidn entre los distintos actos médicos
que generan responsabilidad no resulta tan relevante, toda vez que como hasta

64 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Sentencia del 14 de marzo de 1942,
Gaceta Judicial nim. 1953. Pag. 118.
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ahora se ha visto, los trata indistintamente, concentrandose mas en un régimen de

responsabilidad general aplicable a cualquier acto médico.

Tampoco se comparte el hecho de que la jurisprudencia en este momento trate la
responsabilidad extracontractual médica bajo el régimen previsto en el articulo
2356 del Cdédigo Civil, es decir, el de las actividades peligrosas. Sin embargo, esta

posicion fue superada por pronunciamientos jurisprudenciales del afio 2001.

4.1.3.- Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 26 de

noviembre de 1986.

Esta sentencia reviste importancia pues la Corte analizé el caso de un cirujano
plastico que se habia obligado a realizar una “Ridectomia o ritidectomia”®®. En la

sentencia, respecto de la responsabilidad médica se dijo:

“El médico tiene el deber de poner todo su cuidado y diligencia siempre que atienda o
intervenga a sus pacientes con el fin de procurar su curaciéon o mejoria, asi que
cuando por su negligencia, descuido u omision causa perjuicios en la salud de
aquellos, incurre en una conducta ilicita, que sera calificada por el juez segun su
magnitud desde la simple culpa hasta la mas grave

(..

Por tal razén, la jurisprudencia considera que la obligacién que el médico contrae por
el acuerdo es de medio y no de resultado, de tal manera que si no logra alcanzar el
objetivo propuesto con el tratamiento o la intervencién realizada, solamente podra ser
declarado civilmente responsable y condenado a pagar perjuicios, si se demuestra
que incurrié en culpa por haber abandonado o descuidado al enfermo o por no haber
utilizado diligentemente en su atencién sus conocimientos cientificos o por no haber
utilizado el tratamiento adecuado a sus dolencias, a pesar de que sabia que ese era
el indicado.

(..

5 “Plastia que consiste en la eliminacion de las arrugas, la flacidez o el relajamiento de los tejidos
envejecidos mediante el estiramiento de la piel.

Suele aplicarse en concreto al estiramiento y la reseccion cutinea realizada en el lifting facial,
considerandose sinonimo de esta palabra inglesa.” EN: Diccionario Médico, Universidad de Navarra. (en
linea), [consultado el 8 de octubre de 2018]. Recuperado de <https://www.cun.es/diccionario-
medico/terminos/ritidectomia>
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por lo que la cirugia estética se refiere, o sea cuando el fin buscado con la
intervencién es la correccion de un defecto fisico, pueden darse situaciones diversas
que asi mismo tendran consecuencias distintas respecto de la responsabilidad del
cirujano. Asi las cosas, debera establecerse cual fue la obligacion que contrajo el
cirujano con el paciente, para deducir si el fracaso de su operacion le hace o no
responsable. Cuando en el contrato hubiere aseqgurado un determinado resultado, si
no lo obtiene sera culpable y tendra que indemnizar a la victima, salvo que se den
los casos de exoneracién previamente mencionados de fuerza mayor, caso fortuito
0 culpa de la perjudicada. Pero si tal resultado no se ha asegurado expresamente,
cuando se alcanza, el médico quedara sujeto a las reglas generales sobre la culpa o
ausencia de esta.”®®

Sin duda esta sentencia marco la pauta para una diferenciacion importante. Tal
como se lee en el fragmento citado, en este pronunciamiento se diferenci6 el
régimen de responsabilidad entre la actividad médica y la de la cirugia plastica o
estética, pues respecto de esta ultima se indicoé que el régimen de responsabilidad
que seguiria seria el de obligaciones de resultado dependiendo de la naturaleza
de la prestacion a la que se obligd el médico, siendo la Unica excepcidon que hasta

el momento se admite a la regla general ya decantada.

Por ejemplo, si el médico esteta se obliga con su paciente a lograr dejar la nariz de
la paciente con contornos especificos, o si se obliga a que alguna parte de su
cuerpo adquiera caracteristicas puntuales y especiales, estaria asumiendo una
obligacion de resultado. Por el contrario, si simplemente se obliga a realizar un
procedimiento sin asegurar caracteristicas especificas, la obligacién que asume

sera de medio, tal como es el caso de la generalidad de los actos médicos.

En punto del DGP, la posicion asumida por la Corte en esta sentencia tiene aun
mas relevancia. Se dice esto, pues tal como se advirtié en el capitulo primero, el
DGP tiene dos perspectivas, aquella dirigida a la curacion de patologias genéticas
teniendo un fin netamente terapéutico, finalidad que sigue el régimen comun de

los actos médicos, o aquella dirigida a la perfectibilidad y mejoramiento de

66 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 26 de noviembre de 1986,
Gaceta Judicial num. 2423. Pag. 359 y ss.
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condiciones genéticas de los humanos, caso en el cual seria aplicable el régimen

de obligaciones de resultado como se indica en la sentencia.

Asi las cosas, en caso de querer aplicar el DGP con una finalidad perfectiva, es
decir, obligandose al mejoramiento de condiciones genéticas del embrion con el fin
de perfeccionarlo, siguiendo lo dicho por la jurisprudencia, el grupo médico que
realice el diagndstico con este fin, en caso de obligarse a que el bebé que
posteriormente nazca tenga alguna caracteristica genotipico o fenotipica
especifica, estaria de suyo asumiendo obligaciones de resultado, lo que en

consecuencia haria que solo pudieran exonerarse probando la causa extrafa.

4.1.4.- Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Sentencia del 30 de
enero de 2001.

La Corte Suprema de Justicia, estudiando el caso de un paciente que luego de
una intervencion quirurgica resulté con ruptura del timpano y tinitus permanente
rechazé de tajo la posibilidad de equiparar la responsabilidad extracontractual

meédica con el régimen de actividades peligrosas al afirmar:

“(...) Con relacién a la responsabilidad extracontractual del médico, siguiendo los
lineamientos del articulo 2341 del Codigo Civil , la corte reitera la doctrina sentada el
5 de marzo de 1940, sobre la carga de la prueba de la culpa del médico cuando se
trata de deducirsele responsabilidad civil extracontractual por el acto médico

(..

descantandose asi la aplicabilidad de presunciones de culpa, como las colegidas del
articulo 2356 del Cédigo Civil, para cuando el dafio se origina como consecuencia
del ejercicio de una actividad peligrosas (...)

Ciertamente, el acto médico y quirurgico muchas veces comporta un riesgo, pero
este, al contrario de lo que sucede con la mayoria de las conductas que la
jJurisprudencia ha signado como actividades peligrosas en consideracion al potencial
riesgo que generan y al estado de indefension en que se colocan los asociados, tiene
fundamentos éticos, cientificos y de solidaridad que lo justifican y lo proponen
ontolégica y razonablemente necesario para el bienestar del paciente, y se requiere
legalmente imperativo para quien ha sido capacitado como profesional de la medicina,
no solo por el principio de solidaridad social que como deber ciudadano impone el
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articulo 95 de la Constitucién, sino particularmente, por las ‘implicaciones
humanisticas que le son inherentes”, al ejercicio de la medicina, como especialmente
lo consagra el articulo 1, paragrafo 1°, de la ley 23 de 1981 %

Este pronunciamiento jurisprudencial sin duda zanja una discusion muy importante
pues la postura que se seguia hasta este momento, en punto de la
responsabilidad extra contractual médica, hacia de la profesion médica una
actividad peligrosa, y de haberse mantenido asi, los médicos en su actuar estarian
sometidos al temor de errar, toda vez que a cuestas llevaban el régimen objetivo
de responsabilidad propia de las actividades peligrosas, haciendo que la debida
diligencia se viera disminuida por el exceso de prudencia, lo cual, en ocasiones,

termina siendo contrario a un comportamiento diligente.

De hecho, si se analiza minuciosamente, poco importaria la prueba de la
diligencia, pues como se dijo, como el régimen de actividades peligrosas se cifie
bajo la égida de un régimen objetivo de responsabilidad, el galeno solo hubiera

podido exonerarse probando la causa extrafia.

4.1.5.- Corte Suprema de justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 18 de
mayo de 2005.

En esta sentencia, la Corte analizé un caso de responsabilidad por la muerte de
una persona derivado de un olvido quirurgico, y toco el tema de la responsabilidad
del acto médico cuando en el intervienen multiples profesionales, es decir, el acto

meédico que es ejecutado por un equipo médico. Al respeto la corte afirmo:

“El hecho generador de la responsabilidad radicada en el citado galeno, como puede
verse, se produjo durante el acto quirargico ejecutado por un grupo de profesionales
de la medicina, especialistas en diferentes ramos, junto con otro personal auxiliar, que
simultaneamente intervinieron en esa fase del tratamiento del padecimiento que
aquejaba a la sefiora Ruge Ortega, que es lo que doctrinariamente se considera
"equipo médico", hipdtesis en la que, valga anotar, la tendencia de la doctrina actual
es hacer gravitar, en principio, la responsabilidad sobre todo el equipo como tal,
entendiendo que se trata de una responsabilidad “...in solidum — consorcial “en mano

67 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de enero de 2001.
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comun”, conjunta o colectiva, exigible al grupo o equipo como tal” (Eugenio Llamas
Pombo, “La responsabilidad Civil del Médico” pags. 326 a 331).

(..

En el caso, la imputacién de responsabilidad al facultativo demandado, provino de su
copatrticipacion en la accion productora del dafio, como miembro del equipo médico
que realizé la intervencion quirtrgica en la cual se dejé un cuerpo extrafio al cerrar la
cavidad abdominal de la paciente, grupo a todos cuyos integrantes atribuyo el
sentenciador el comportamiento culposo generador del perjuicio, al sefalar que
"...este descuido —se refiere a no tener la precaucion de revisar la region en la que se
practicé la operacion- provino de todo el equipo que intervino en la operacién”, hecho
que ademas juzgd mas reprochable respecto de “...quienes actuaron como director y
primer auxiliar”, es decir, de los doctores Beltran Mejia y Ardila Cuellar, por tener a su
cargo “...la supervision de la actividad del resto de personal interviniente”.

Es decir, partiendo del hecho indiscutido de que a la paciente se le dejo una
compresa en su vientre al realizar el procedimiento quirdrgico mencionado, y con
abstraccion de la persona que materialmente la introdujo en él, lo que se le reproché
al citado facultativo, y en general, a todos los participes del acto quirdrgico, fue no
haber tenido el cuidado de examinar la cavidad donde se verifico, para constatar que
no quedara en ella ningin cuerpo extrafio, omision que se consideré6 de mayor
entidad respecto del citado profesional y de quien presidio la intervencion, por tener a
su cargo la vigilancia del que hacer de los demas, luego si esa fue la conducta
culposa que se le endilgo, para devastarla tenia el recurrente que comprobar que no
incurrié en la falta que se le imputd, porque no tenia a su cargo ninguno de los
deberes de conducta de cuyo abandono se desgajé, nada de lo cual ocurrié, puesto
que su disentimiento a ese respecto se forjé alrededor del papel que jugé en el acto
meédico -primer ayudante-, que por lo demas, fue fidedignamente constatado por el
sentenciador, y en la suposicion de las pruebas que demostraran que fue la persona
"...que dejara dentro del vientre de la paciente, la compresa que, posteriormente, se
encapsulé..." y que tuvo, "...durante la intervencion quirtrgica (...) acceso al vientre de
la paciente, para que pudiera haber alli dejado la compresa que motivo la
reintervencion de la sefiora”, esfuerzo que obviamente resulta vano, porque si la
culpa por negligencia de la cual se le sindic6é, no provino de haber sido quien
directamente introdujo y dej6é en el abdomen de la victima el elemento en cuestion, el
juicio del fallador a ese respecto permanece indemne, porque en definitiva y debido al
desenfoque del ataque, quedd libre de reclamo. 68

Es clara la corte en afirmar que cuando el acto médico es ejecutado por un equipo
meédico, todos responderan en conjunto, sin embargo, también se dice en la
jurisprudencia, que tendra un grado mayor de responsabilidad el galeno que

estaba a cargo del equipo médico, el cual, como se lee, solo podra disculpar su

68 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 18 de mayo de 2005, Exp.
14415.
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responsabilidad de vigilancia respecto del actuar de los demas, probando que

dentro de sus obligaciones no se encontraba la de direccién del procedimiento.

Esta sentencia, en aras de acoplar el régimen de responsabilidad médica
colombiano al DGP, es sustancialmente importante pues como se puntualizé en el
primer capitulo, el DGP es ejecutado por un numero plural de profesionales, es

decir, es realizado por un equipo médico.

La duda que nos deja la sentencia es qué pasa cuando el equipo médico no solo
esta formado por profesionales de la salud, como en el caso analizado, sino como
sucede en el DGP que ademas de médicos intervienen bacteridlogos,
microbidlogos, etc. Sin embargo, sobre todos estos cuestionamientos

ahondaremos en el siguiente capitulo.

4.1.6.- Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de
junio de 2017.

La jurisprudencia no ha variado los criterios que utiliza de antafio para determinar
la responsabilidad de los meédicos, pues se continua haciendo alusion a las
sentencias antes citadas. Sin embargo, en este reciente pronunciamiento
jurisprudencial la Corte analizando un caso de responsabilidad médica en

ginecobstetricia, nutre el criterio subjetivo de la lex artis diciendo.

“El cumplimiento de los parametros exigidos por la lex artis medicorum otorga
significado a la nocién de “buen técnico o profesional de la medicina”, pues ésta sin
aquélla es un concepto vago, impreciso e imposible de ser tomado como patron
objetivo para la determinaciéon de la culpa médica. La expresion “buen técnico o
profesional de la medicina” sélo adquiere sentido cuando se contrasta con los
criterios aportados por el conocimiento cientifico afianzado, porque de lo contrario
se estaria admitiendo como patréon de prudencia o buena praxis médica un
comportamiento no profesional basado en la intuicién, la mera costumbre, la
aplicacion irracional de lineamientos, la experiencia no sistematica y el diagndéstico
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con base en el “ojo clinico”, mas cercanos a las practicas magicas o supersticiosas
que a la medicina fundamentada en la evidencia cientifica. »69

Esta sentencia reitera sin ambages qué deben hacer los jueces a la hora de
determinar la responsabilidad galénica, puesto que, sin dejar de lado el régimen
subjetivo de la responsabilidad médica, si le da herramientas suficientes al juez
para poder determinar cuando realmente se ha actuado con culpa o se ha

empleado la debida diligencia.

Nos queda claro entonces que la jurisprudencia ha decantado un criterio concreto
para poder evaluar el actuar del profesional de la medicina, toda vez que, es de
recordar que por tratarse de un régimen subjetivo de responsabilidad, de no
haberlo, tendria que recurrirse al viejo criterio abstracto del “buen padre de familia”

que trae el Cddigo Civil.

4.2.- JURISPRUDENCIA CONSEJO DE ESTADO:

La mencién que haremos frente a los pronunciamientos del Consejo de Estado se
limitara a un caso en particular, dado que la mayoria de casos no versan sobre la
responsabilidad profesional individualmente considerada, sino en el contexto de la

prestacion del servicio de salud por una institucion del Estado.

4.2.1.- Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencia del 30 de Julio de 2008.

En esta oportunidad el Consejo de Estado, analizé la responsabilidad del Instituto
de Seguros Sociales, derivado de que el anestesidlogo encargado suministré de
forma indebida los sedantes al paciente que iba a ser intervenido. En
consecuencia, en uso del medio de control de reparacion directa, los familiares del

fallecido solicitaron los padecidos a raiz de la muerte de su familiar.

69 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 28 de junio de 2017. Rad.
2011-00108-01.

59



Respecto de la falla en la prestacion del servicio médico, dijo el Consejo de
Estado:

“Sobre el régimen que gobierna la acciéon de reparacion directa por falla en la
prestacion del servicio médico, esta corporacion ha sostenido:

(..)

“Por eso, de manera reciente la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales
anteriores, es decir, las de presuncién de falla médica, o de la distribucion de las
cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte,
para acoger la regla general que sefiala que en materia de responsabilidad médica
deben estar acreditados en el proceso todos los elementos que la configuran, para lo
cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados,
cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con
fundamento en las demas pruebas que obren en el proceso, en especial para la
demostracién del nexo causal entre la actividad médica y el dafio. Se acoge dicho
criterio porque ademas de ajustarse a la normatividad vigente (art. 90 de la
Constitucion y 177 del Cédigo de Procedimiento Civil), resulta mas equitativa. La
presunciéon de la falla del servicio margina del debate probatorio asuntos muy
relevantes, como el de la distincién entre los hechos que pueden calificarse como
omisiones, retardos o deficiencias y los que constituyen efectos de la misma
enfermedad que sufra el paciente”

Asi, siendo evidente la falla en la prestacion del servicio médico dentro del asunto que
ocupa la atenciéon de esta Corporacion, se condenara a la demandada al pago de los
perjuicios morales y materiales solicitados con la demanda. »70

El Consejo de Estado en un momento sostuvo que en los casos donde el dafio se
hubiese originado derivado de la practica médica, la falla en el servicio seria
presunta, configurando un evento de responsabilidad objetiva, lo cual hacia inutil
la necesidad de probar la diligencia y el buen actuar del médico que con su actuar
genero el dano, toda vez que con la presuncion de la falla del servicio, lo Unico
que podia salvar su responsabilidad era probando el acaecimiento de una causa

extrana.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. CP: Myriam Guerrero de
Escobar. Rad: 15726
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Con la sentencia que se cita, en nuestro criterio el Consejo de Estado se
acompasa con la casacion civil en el sentido en que afirma que el régimen de
responsabilidad es subjetivo, toda vez que se trata de la falla del servicio. Sin
embargo, también concluimos que la falla no es presunta en todos los casos, por
lo tanto, es menester valorar los elementos probatorios que se aporten al proceso

para determinar si finalmente existié o no la falla del servicio.

Lo anterior quiere significar que la teoria de la falla médica presunta queda en el
olvido, asi como la de la carga dinamica de la prueba, para pasar a sostener que

es necesario probar todos los elementos de la responsabilidad.

Asi las cosas, nuevamente se evidencia que las bases de la responsabilidad
médica radican en criterios subjetivos, los cuales se reducen a la necesidad de

acreditar si el actuar del médico estuvo o no apegado a la lex artis.

4.3.- JURISPRUDENCIA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA PENAL:

4.3.1.- Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 6 de
junio de 2013:

"Es de este modo claro que la obligacion del galeno de actuar con el cuidado que el
ordenamiento le impone para evitar la creacién o intensificacion de un riesgo
innecesario -fuera del admitido en la praxis- y la consecuente realizaciéon de un dafio
relacionado con la fuente de riesgo que debe custodiar, determina la asuncién de la
posicion de garante que se materializa en no ejecutar ninguna conducta que perturbe
la idoneidad del tratamiento médico especializado que la ciencia y las normas
juridicas mandan en cada evento o, en otras palabras, en adecuar su comportamiento
al cuidado que le es debido de acuerdo con las formulas generales de la actividad".

De esta manera, si la conducta del médico, no obstante crear o aumentar un riesgo
se manifiesta dentro del ambito del peligro que la comunidad normativa ha edificado
como limite a la practica médica respectiva y, en todo caso, se produce el resultado
infausto o, si consolidado el dafio -agravacion de la condicién clinica primaria, por
ejemplo- el galeno respeta las pautas o protocolos tendiendo a aminorar los riesgos
propios de la intervencién corporal o psiquica o, si pese a la creacién o, incremento
del peligro permitido, la accidon comisiva u omisiva no se representa en un resultado
danino derivado necesariamente de aquella y relevante para el derecho penal o en
todo caso, este se realiza por fuera del espectro de proteccién de la norma, o se
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constata que no habia un comportamiento alternativo dentro del ambito de guarda del
bien juridico que hubiera podido impedir la consumacioén censurada, no habra lugar a
deducir el delito de omision impropia, también llamado de comisién por omision.

Para establecer si el facultativo viol6 o no el deber objetivo de cuidado y, con ello,
cre6 o amplié el radio de accion del riesgo porque su actuar lo situé mas alla del
estandar autorizado o relevante, es imprescindible determinar cual es el parametro de
precauciéon -protocolo, norma, manual, baremo o actividad concreta conforme a la lex
artis™- que se debia aplicar al caso especifico o que hipotéticamente podria haber
empleado otro profesional prudente -con la misma especialidad y experiencia- en
similares circunstancias, para enseguida, confrontarlo con el comportamiento
desplegado por el sujeto activo del reato”.

Y es que si hay una actividad peligrosa en la que se debe consentir la existencia de
un riesgo permitido, esa es la medicina. En verdad, se admite cierto nivel de
exposicion al dafio inherente a su ejercicio, en tanto se trata de una ciencia no exacta
cuya practica demanda para el colectivo social la necesidad de aceptar como
adecuada la eventual frustracion de expectativas de curacién o recuperacion, siempre

que no se trascienda a la estructuraciéon de una aproximacién al dafio evitable o no

tolerado™”".

En esta sentencia, es evidente que la Casacion Penal también sigue lo dicho por
la Casacion Civil en cuanto analiza la culpa como el elemento fundante de la
responsabilidad de los galenos. A pesar de que aborda el criterio de la culpa
desde la perspectiva penal, coincide la Casacion penal con la Civil en utilizar el
criterio de la Lex Artis como rector para determinar si el médico en su actuar

empleo el cuidado y la debida diligencia que su profesion le exige.

También se diferencian en que la casaciéon penal sigue dando el tratamiento de
actividad peligrosa a la practica médica, postura que ya habia sido ampliamente
superada en sentencia del aino 2001 en la cual, la Sala Civil de Casacion de la
Corte habia claramente especificado que no era admisible seguir con tal
planteamiento.

De hecho, encuadrar el ejercicio de la medicina como una actividad peligrosa es lo
que funda o sustenta el argumento de que el médico se encuentra en posicion de

garante.

7 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 6 de junio de 2013. Rad:
38904.
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Sostener lo que indica la jurisprudencia penal, desconoceria la posibilidad de que
el médico pudiera exculpar su responsabilidad probando la diligencia y el actuar
conforme la “lex artis medicorum” (en los términos de la casacion civil), toda vez
que, como se dijo, la unica via que le queda al galeno para no ser responsable es

la prueba de la causa extrafa.

4.3.2.- Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 29
de junio de 2016.

Esta sentencia que fue muy sonada tanto en el mundo médico como en el mundo
juridico, trato el caso de un patdlogo que erré en el diagnostico de una patologia
denominada “adenosis esclerosante” al confundirla con el cancer de mama, lo cual

derivé en que el seno de la paciente fuera totalmente extirpado.

Nos llama la atencidn este caso, pues ademas de ser importante en la
jurisprudencia y ser un evento de responsabilidad por error en el diagndstico,
también resulta, como quedd probado en el proceso, que la “adenosis
esclerosante” es un caso de dificil diagndstico, toda vez que puede ser confundido

un carcinoma invasor.

En dicha sentencia en punto del error en el diagnéstico dijo la Corte:

“La jurisprudencia de la Sala ha reconocido que los actos propios de la practica
médica naturalmente acarrean riesgos y estos pueden generar dafios personales; los
riesgos asumidos por el profesional de la salud seran penalmente relevantes si para
su producciéon ha mediado la violacion del deber objetivo de cuidado por parte de
aquel. De manera correlativa, no lo seran cuando el dafio ha sido generado dentro del
riesgo permitido y la observacion de la lex artis. Asi lo ha dicho la jurisprudencia de la
Sala penal en pronunciamiento citado en acapite anterior.

(..

Lo relevante en este caso fue que, conociendo el dr. Duque -como bien la conoce
cualquier patdélogo competente- la dificultad inherente a la distincion entre la lesion
maligna y la benigna -pues ya se ha dicho que la lesién benigna se suele presentar
como si fuera maligna o, lo que es lo mismo, la lesiébn maligna enmascara una
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condicién que en realidad no lo es, se quedd con su observacion inicial y pasé por
alto algunos de los factores para valorar la pertinencia de la lex artis del oficio al
tratamiento de la paciente Restrepo Cafién, en particular la trascendencia vital que
para la condicién de vida de aquella suponia un diagnéstico de carcinoma, asi como
los antecedentes del propio caso.

Lo primero, porque era previsible que un diagndstico de cancer incidiria de manera
decisiva en la determinacion del mastélogo de realizar la reseccion total del seno, con
las nocivas consecuencias fisicas, sicologicas y dafio en la autoestima personal que
semejante lesion supone para una mujer, con el agravante adicional de que -como lo
ensefa la experiencia y las caracteristicas de la propia enfermedad- el carcinoma
bien podria estar ocultando o enmascarando una adenosis esclerosante, lesién de
caracter benigno, cuyo tratamiento resultaria menos drastico que la mastectomia
radical.

En conclusién, un diagndstico inicial de carcinoma, sin procurar su confirmacion,
constituia de por si, en este caso particular, una elevacion del riesgo no amparada
por la lex artis, pues los métodos y practicas propias de la patologia ensefian que
nada tiene de raro que la lesiéon maligna en realidad no lo sea.

Ahora bien, asegura el demandante que la responsabilidad de la situacion que
condujo a la determinacién de hacer la mastectomia fue en realidad del ginecélogo,
por no localizar debidamente el origen del tejido examinado, segun el cuadrante de
donde fue extraido.

Al respecto debe decirse que, al contrario de lo que sugiere la defensa, esa
circunstancia no exculpa la omisién del patélogo consistente en no confirmar su
hallazgo inicial, sino que era precisamente un factor importante para tener en cuenta
a la hora de valorar la lex artis aplicable. Por no hacerlo asi incurrié en una segunda
conducta que elevo el riesgo permitido.

Asi, la conducta negligente de un tercero - el ginecélogo- ha debido llevar al agente a
incrementar el cuidado debido y su posicidon de garante y, en consecuencia, adecuar
la lex artis de su disciplina, para asi conjurar o, al menos, minimizar los efectos de la
aludida omisién: lo anterior, porque la ya conocida falta de precision sobre la
ubicacion de la lesiéon seguramente -era lo previsible- conduciria a que el mastélogo
tuviera que extraer todos los cuadrantes, mientras que, de haberse localizado con
precision el origen del tejido enfermo, hubiera determinado la extracciéon del
cuadrante correspondiente.

En estas condiciones, la lex artis de la patologia aplicable al caso de la paciente
Maria Teresa Restrepo Carién, ha debido tener en cuenta la trascendencia vital que
para la vida de relacion de aquella habria de traer un diagnéstico no confirmado de
carcinoma ductal tubular: razones de sobra habia para ello, pues dos situaciones
claramente contribuyeron a incrementar el riesgo de no confirmar el diagnéstico a
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través de un estudio de inmunohistoquimica: la reconocida posibilidad de que la
lesién maligna en realidad no fuera tal y la omision negligente del ginecélogo. "2

Dice la jurisprudencia, que el yerro que finalmente llevd al patdlogo enjuiciado a
asumir responsabilidad respecto del dafio que le fue causado a la paciente,
consistié en la omisién del examen denominado “inmunohistoquimica”, el cual era

el idéneo para poder diferenciar si en efecto lo hallado en el seno de la paciente.

Sin duda, el analisis de responsabilidad hecho por la Corte es acertado en indicar
que el patdlogo no debié inferir, derivado de su experiencia y los antecedentes de
cancer de mama en la familia de la paciente, que se trataba de un carcinoma
maligno, sino que debio efectuar el examen que a la postre era el que determinaba

la naturaleza de la patologia de la paciente.

Asi las cosas, la Corte baso su decision en la falta de diligencia del patélogo que
se concretd en no haber cumplido lo que designa la lex artis para casos como al
que estuvo enfrentado pues no debid prescindir de la inmunohistoquimica. Este
argumento de la Corte deja claro que los criterios para determinar la
responsabilidad de los médicos, desde la érbita del derecho penal, se basan en
criterios subjetivos como lo son el hecho de actuar con culpa y de exigir en su
actuar conductas diligentes; criterios que son dotados de contenido por la lex artis

para el caso especifico de la responsabilidad médica.

2 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 29 de junio de 2016. Rad:
41245.
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CAPITULO TERCERO

ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL DGP:
ESPECIFICAMENTE AQUELLA DERIVADA DE LA TRANSMISION DE
INFORMACION.

”

“Lo que es valido para la bacteria lo es para el elefante

Jacques Monod

Como lo hemos advertido en capitulos anteriores, el DGP se compone de dos
grandes actos, el primero, aquel en que el médico una vez realizados los estudios
informa a sus pacientes respecto de las posibles anomalias genéticas o
enfermedades hereditarias que el embridn puede llegar a padecer y el segundo
que tiene lugar como consecuencia del primero, es la realizacién de la seleccion
embrionaria haciendo uso de las técnicas propias del DGP. Decimos que el
segundo evento es consecuencia del primero, toda vez que, en nuestro criterio, la
decision que tomen los pacientes respecto de si se decide proceder o no a la
seleccion de embriones, esta estrechamente atada a la informacion que transmitio
el médico en el primer escenario, es decir, aquel en donde el médico emite un

asesoramiento previo.

Por tanto, a continuacién, trataremos la responsabilidad de los médicos en el
primer escenario del DGP, es decir, la responsabilidad que enfrenta el galeno al
haber transmitido de forma errada o incompleta informacién al paciente que lo
consulta, lo cual, sin lugar a dudas, deriva en la posibilidad de concebir un hijo con

alguna enfermedad genética que precisamente se quiso evitar acudiendo al DGP.
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3.1.- ¢ Qué tipo de acto constitutivo de error en el diagnéstico es el DGP?

Tal como esta resefiado en el numeral tercero del capitulo segundo” de este
trabajo, LOPEZ MESA hace una distincién de 5 eventos en los cuales el médico
incurre en error en el diagndstico. Esta distincion resulta util puesto que permite
desglosar las diferentes hipotesis en las que un médico puede ver comprometida
su responsabilidad a la hora de emitir un diagndstico, lo que nos permite

encuadrar el error en el DGP en situaciones especificas.

A pesar de que somos conscientes de que cualquiera de los 5 eventos que
distingue LOPEZ MESA puede acontecer en cualquier tipo de diagnéstico,
consideramos que el que mas se ajusta, o mejor, el que seria de mayor relevancia
es el denominado error en el diagnéstico por tratamiento erroneo a consecuencia

de un diagnéstico imperfecto.

En efecto, este evento constitutivo de error en el diagndstico consiste en que como
consecuencia de un mal diagndstico realizado por el médico, bien sea porque
realmente no pudo dar con la patologia que le fue consultada o porque falté a su
deber de diligencia, deriva en que asi mismo se efectue un tratamiento no

adecuado para curar la patologia que realmente padece el paciente.

Asi las cosas, traspolado a lo que pueda acontecer en la denominada primera
etapa del DGP, decimos que este evento es el que mas se le ajusta por lo

siguiente:

Cuando una pareja o una mujer acude a donde su meédico (el cual es la cabeza
visible del equipo médico que realiza el DGP), quien cuenta con toda la
experiencia e idoneidad para realizar diagnosticos como el DGP, lo hace con el
objetivo de que el galeno le informe qué posibilidades existen de que su futuro hijo

padezca de enfermedades genéticas o hereditarias.

B Ud Supra P. 48
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Derivado de la informacidn que transmita el galeno, la pareja o la mujer estaran
enfrentados a tomar la decision consistente en si deciden optar por concebir su
hijo sin ayuda de la seleccion embrionaria propia del DGP o si derivado de la
informacion que les ha sido suministrada deciden acudir a la seleccion
embrionaria, para concebir su hijo libre de las enfermedades genéticas y
hereditarias que le fueron diagnosticadas.

Asi las cosas, derivado del diagndstico que emita el equipo médico dirigido a la
probabilidad que tiene la pareja o la mujer sola de concebir o no un hijo sano, es
que tomaran la decision de llevar el embarazo a término o proceder a dar
aplicaciéon a la seleccién embrionaria para asi lograr su cometido, que no es otro

diferente a librar a su futuro hijo de padecer una enfermedad genética.

En consecuencia, en caso de que el médico incurra en error a la hora de emitir
ese diagndstico viciara la voluntad de su paciente, motivo por el cual, si el médico
informa erradamente o por falta de indagaciéon no pueda llegar a un diagndstico
acertado, este error podria llegar a materializarse en que el paciente que acude a
recibir el diagnostico decida no optar por someterse a tratamiento o a realizar la
respectiva seleccion embrionaria, resultando esto en la posibilidad de que nazca
un bebé padeciendo enfermedades genéticas que precisamente se le quisieron

evitar.

Podria pensarse que esta hipdtesis de responsabilidad derivado del errado
diagndstico que emitié el médico podria ser superada en el evento en que el
paciente aun recibiendo, por ejemplo, errada informacion respecto de la salud
genética de sus futuros hijos, de forma precavida decida acudir a la aplicacion de
las técnicas del DGP y a la seleccidn embrionaria; sin embargo, esto no es del
todo cierto toda vez que, tal como lo afirma FERMENIA LOPEZ parafraseando a
ROMEO CASANOBA:
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“El ofrecimiento de dichas pruebas dependera, en cada caso, de la existencia del
procedimientos diagndsticos adecuados a la situacion concreta de los consultantes
(fase del embarazo, edad de la embarazada, sometimiento a técnicas de
reproduccion asistida etc. ) y a la enfermedad transmisible hereditariamente que se
esta tomando en consideracion (...) "4

De lo dicho por el autor en cita reluce la importancia de este primer escenario del
DGP, pues sin duda la informacion que recaude el médico y el posterior
diagnostico que emita, marcara la pauta para una decision que resultara
trascendental no solo para la vida de la pareja o la madre soltera consultante, sino
para la calidad de vida de la persona que se quiere concebir, pues de nada sirve
una impecable ejecucion de la técnica que se seleccione, si el diagndstico fue

errado.

Con esto en ninguin momento queremos significar que el escenario en donde se
dan aplicacion a las técnicas propias del DGP no sea importante, lo que queremos
significar es que en esta etapa informativa o de simple diagnodstico se toman
decisiones absolutamente trascendentales, decisiones que no solo condicionan la
posterior aplicacion de las técnicas que se pretendan utilizar, sino incluso la vida

de una futura persona.

Es de precisar que, en punto de empezar a analizar la responsabilidad del médico,
no le es posible en ningun caso al facultativo, exonerarse de responsabilidad
aduciendo que existié error en el tratamiento disculpandolo en el error primigenio
del diagndstico. Dicho en otras palabras, el médico no podra excusar su
responsabilidad indicando que erré también en el tratamiento porque el
diagndstico a su vez fue errado, toda vez que si el error en el diagndstico fue
producto de su actuar culposo, el error en el tratamiento también lo sera. Al
respecto MARCELO LOPEZ INDICA:

FERMENIA, PEDRO. (2018). “Responsabilidad Médica Derivada del Diagnostico  Genético
Preimplantacional”. Ob Cit. P. 4
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“(...) Si el diagnéstico erréoneo es culposo, el tratamiento errébneo también lo sera y
ambos comprometeran la responsabilidad galénica "7

En nuestro criterio esto ocurrira asi, en el caso en que el equipo médico que
realice el diagnc’>stico76 sea el mismo que ejecute el tratamiento. En caso de que
sea diferente, es decir, en el evento en que el equipo médico que efectue el
diagnostico no sea el mismo que ejecutara el tratamiento, consideramos que
ambos hechos lesivos deberan ser tomados en consideracion de forma separada
siempre y cuando el equipo médico que ejecute el tratamiento no esté en la
posicion de poder corroborar lo dicho en el diagndstico, pues, en el caso en que si
pueda hacer, o mejor, esté en la obligaciéon de hacerlo, debera aplicarse lo dicho
por LOPEZ MESA.

3.2.- Sobre La Naturaleza De La Responsabilidad
3.2.1.- Breve referencia a la responsabilidad contractual y extracontractual:

Como es sabido, en nuestro derecho la responsabilidad civil ha gravitado en torno
a la summa divisio efectuada por Gayo que indicaba que se sera responsable bien
sea por el incumplimiento del contrato o por la comisiéon de un delito, lo cual fue
decantado en las dos grandes categorias que rigen nuestra responsabilidad: la

denominada responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual.

La responsabilidad contractual, en palabras de ALBERTO TAMAYO LOMBANA

“resulta de la inejecucion parcial o total, o de la ejecucion imperfecta o tardia de una
obligacioén estipulada en un contrato valido. Presupone por lo tanto la existencia de
un contrato valido celebrado entre las partes y el incumplimiento o cumplimiento
imperfecto de alguna de las obligaciones estipuladas en el"”’

" Cf LOPEZ, MARCELO, et alli, Op Cit. P. 295

76 Se recuerda que el DGP no es ejecutado por un solo profesional, sino por un equipo médico conformado
por médicos, bidlogos, microbidlogos, patdlogos etc.

7 TAMAYO LOMBANA, ALBERTO. La responsabilidad civil extracontractual y la contractual. Tercera
edicion. Ob Cit. P. 32.
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En nuestro ordenamiento juridico, si bien no existe una definicion propia de
responsabilidad contractual, en el titulo Xll de nuestro Cddigo Civil relativo al
“efecto de las obligaciones” se da una suerte de aproximacion a lo que es la
responsabilidad contractual. Especificamente en el articulo 16047 en donde se
indica que sera responsable el deudor que incumple con sus obligaciones
dependiendo de la utilidad que el contrato represente para cada una de las partes

contratantes y el grado de culpa que empled en su incumplimiento.

Del contenido del articulo en comento debemos resaltar varias cosas:

En primer lugar, el articulo 1604 del codigo civil condiciona la existencia de la
responsabilidad, en caso de que las partes no hayan acordado lo contrario, a que
debera determinarse cual era la utilidad que los contratantes percibirian del
contrato celebrado para asi pasar asi determinar, dependiendo del grado de culpa

con el que hayan actuado si existe o no responsabilidad.

En segundo término, el inciso tercero del articulo en comento presupone que la
parte incumplida ha actuado con culpa, toda vez que indica que La prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso

fortuito al que lo alega.

En otros términos, la responsabilidad contractual pertenece a un régimen de culpa
presunta, toda vez que sera carga de la parte incumplida demostrar que no actué
con culpa, caso en el cual no lo haga, su contraparte contractual estara relevada

" “ARTICULO 1604. <RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR>. El deudor no es responsable sino de la
culpa lata en los contratos que por su naturaleza solo son utiles al acreedor, es responsable de la leve en los
contratos que se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el
deudor es el unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso
fortuito de aquellos que no hubieran dariado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor), o que
el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que
lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las
estipulaciones expresas de las partes”.
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de demostrar que el dano que ha sufrido fue derivado de un actuar culposo de su

deudor.

En tercer lugar, es de resaltar que el articulo en cita trae a colacién nuevamente la
triparticion de culpa prevista en el articulo 63’ de la misma codificacion; sin
embargo, con sorpresa y a modo de critica observamos que tal distincion no pasa
de ser tedrica, al menos en punto de la responsabilidad médica, toda vez que en la
jurisprudencia no es palmario que esta tridivision de culpa sea utilizada para
determinar la responsabilidad de los contratantes, lo cual la deja sin ningun tipo de
utilidad.

Por su parte, la responsabilidad aquiliana, delictual o extracontractual, tiene
fundamento en el viejo aforisma neminem laedere, relativo a aquella genérica
prohibicién de danar al otro. La doctrina ha definido la responsabilidad aquiliana en

los siguientes términos:

“El segundo tipo de responsabilidad civil, la extracontractual o delictual (delictual
propiamente dicha o cuasidelictual), se da en ausencia de un contrato. Resulta de un
hecho cua/quiera”so

A diferencia de la definicion de responsabilidad contractual, la cual, como
afirmamos, no se encuentra explicita en nuestro ordenamiento juridico, la

definicion de responsabilidad extracontractual si se dejé plasmada en la Ley,

" ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta
culpa en materias civiles equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres
emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o
descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie de culpa.
Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso emplea en la
administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro.

% TAMAYO LOMBANA, ALBERTO. La responsabilidad civil extracontractual y la contractual. Tercera
edicion. Ob Cit. P. 32.
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especificamente en el Titulo XXXIV denominado responsabilidad comun por

delitos o culpa, especificamente en el articulo 2341 cuyo tenor es el siguiente:

ARTICULO 2341. <RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL>. El que ha
cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacioén, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el
delito cometido.

Del articulo en cita, debemos indicar que en el escenario de la responsabilidad
extracontractual no se prevé ningun tipo de distincion de culpa, y mucho menos se
establece que parte debe hacer el ejercicio probatorio para demostrar el actuar
culposo como si ocurre en la responsabilidad contractual, lo que nos deja entrever
que estara en cabeza de la victima del dafio acreditar todos los elementos de la

responsabilidad.

3.2.2.- Responsabilidad médica en el DGP ;contractual o extracontractual?

En principio, para hablar de la responsabilidad médica en general, es posible
identificar eventos tanto de responsabilidad contractual, asi como eventos de

responsabilidad extracontractual.

La doctrina lo reconoce asi, afirmando que en las mas de las veces la
responsabilidad de los médicos se circunscribe al escenario contractual. Al
respecto afirma MARCELO LOPEZ:

“verdaderamente en la mayoria de los casos concretos la responsabilidad del galeno
habra de ser de esencia contractual. Ello porque la realidad de los sucesos muestra
la prelacién del contrato de asistencia médica respecto de la atencién del paciente,
fenémeno verificable en la mayoria de los casos, siendo excepcional la
extracontractualidad de la responsabilidad del galeno.

Normalmente el médico no atiende espontaneamente a un paciente desmayado en
la calle; esta es una situacién excepcional. Lo corriente es que entre médico y
paciente se celebre, formal o informalmente y muchas veces en forma verbal un
contrato de asistencia médica.”’

81 LOPEZ, MARCELO, et alli, Op Cit. P. 19
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Segun lo dicho por la doctrina, la responsabilidad de los médicos sera contractual,
en el evento en que entre paciente y galeno medie un contrato de asistencia
médica, en el cual el médico ejecuta diferentes actos que estan dirigidos al

mejoramiento de las condiciones de salud del paciente en la medida de lo posible.

A su vez, sera extracontractual en el evento en que el médico deba ejecutar, bien
sea un acto de diagndstico, terapéutico o intervencionista, sin que medie el
contrato de asistencia médica como, por ejemplo, en un caso de absoluta urgencia

en donde el médico deba actuar de forma inesperada.

Sin duda estamos de acuerdo en que los eventos de responsabilidad
extracontractual de los galenos son excepcionales, sin desde luego, llegar a negar
su existencia pues en virtud del juramento hipocratico efectuado por lo
profesionales de la salud, ellos deberan auxiliar a quien lo necesite, lo que deja
abierta la posibilidad de que un acto médico deba ser ejecutado de urgencia y, en
consecuencia, ese actuar, en caso de ser lesivo, debera ser evaluado a la luz de

la responsabilidad extracontractual.

Para hablar propiamente del DGP, consideramos que la responsabilidad que
enfrenta el equipo médico se enmarca en el ambito de la responsabilidad
contractual, pues dificilmente un galeno debera o, mejor, podra proceder a
efectuar el DGP de forma urgente o inesperada sin que de por medio exista el
debido contrato de asistencia médica o al menos el consentimiento del paciente.

Sin embargo, a pesar de que resulta evidente que la responsabilidad derivada del
DGP estara bajo la orbita de la responsabilidad contractual, en este punto
debemos traer a colacion la novedosa tendencia de la responsabilidad civil dirigida

a unificar la responsabilidad contractual y extracontractual.

Esta teoria de la unificacion de la responsabilidad tiene asidero en que no existe

fundamento suficiente para proceder a distinguir de responsabilidad contractual y
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extracontractual pues, al final, todo se resume en la necesidad de reparar un dafio
causado sin importar si existi6 o no un contrato de por medio. Autores como
CLARA ASUA GONZALES al respecto afirman:

“Lo anterior ha resultado posible porque se ha considerado que un hecho dafioso
puede ser violacién de una obligacion contractual (o similiar) y, al mismo tiempo, del
deber general de no dafar a otro. Es decir, que el dafio puede ser contractual sin
dejar de ser extracontractual o al revés; lo que ha conducido necesariamente a la ya
aludida aceptacion de la extracontractualidad en casos, por cierto la mayoria si se
traian al ambito obligatorio a los servicios publicos de salud, en los que existian una
relacion obligatoria con el demandado o alguno de los demandados
(extracontractualidad que ciertamente resulta indiscutible en lo que se refiere a
eventuales responsables ajenos a la relacion previa). »82

Especificamente respecto de la actividad médica y la diferenciacion de
responsabilidad contractual y extracontractual opina JAIME SANTOS BRIZ lo

siguiente:

“(...) pero la diversidad de supuestos de hecho en que puede darse aquel
tratamiento obliga a distinguir y aclarar porqué, sin embargo, los dafios derivado de
estas situaciones son, en general, considerados como de relaciones
extracontractuales aun sin negar su origen en muchos casos contractual.

a) a la forma normal de contrato de servicios, no siempre concertado en forma
expresa, hay que arnadir los casos en que la asistencia médica se basa en una
gestion de negocios sin mandato. Este es el caso de la asistencia consecuencia
de accidente a persona que se halle inconsciente cuando el facultativo no recibié
un requerimiento expreso”®

Debemos resaltar que el autor antes citado incluso indica que es posible
encuadrar en un ambito contractual aquellos actos que habiamos dicho que eran
tipicamente extracontractuales. En efecto, el autor afirma que es posible
encuadrar en la gestidon de negocios sin mandato (figura negocial) aquellos actos
de que realiza el facultativo de urgencia, demostrando que la distincion entre

82 REGLERO, FERNANDO; ASUA, CLARA; BUSTO, JOSE, ET ALLI, “Tratado de Responsabilidad
Civil”, Vol 2., Navarra, Aranzadi S.A., 2002, P. 973.

8 SANTOS, JAIME, “La Responsabilidad Civil Derechos Sustantivos y Derecho Procesal”, Vol 2., Madrid,
Montecorvo S.A., 1993, P. 887-888.
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responsabilidad contractual y extracontractual resulta ser algo mas dogmatico que

practico.

En nuestro criterio, en punto de la responsabilidad médica, suscribimos
plenamente que la distincion entre responsabilidad contractual y extracontractual,
no resulta ser mas que categorias dogmaticas que fueron decantadas en nuestro
Caodigo Civil, toda vez que la realidad judicial ni si quiera se toma el trabajo de dar

cabal aplicacion a la distincion que realiza el Codigo.

Decimos esto, por ejemplo, toda vez que la Corte Suprema de Justicia, al fallar
casos de responsabilidad contractual de los médicos, no recurre a analizar
estrictamente los elementos que diferencian la responsabilidad contractual de la
extracontractual. Por ejemplo, se echa de menos que la jurisprudencia no
identifique en cual de los 3 grados de culpa se encuentra la conducta ejecutada
por el médico, pues parece obviarlo a conciencia al dedicarse a analizar un unico

criterio de culpa.

Desde un punto de vista netamente procesal, también pierde sustento la
diferenciacién de los tipos de responsabilidad, toda vez que, en nuestro criterio, la
eliminacion de la tarifa legal, y la inclusion del criterio de la carga dinamica de la
prueba, permite, en las mas de las veces, que el extremo procesal que esté en
mejor posibilidad de probar el hecho que pretende demostrar deba hacerlo, por lo
que se eliminan de tajo la necesidad de que solamente el demandado sea quien

deba probar el dafio y el nexo causal.

En suma, si se quiere encuadrar en las categorias tradicionales de
responsabilidad aquella derivada del DGP, sin duda afirmamos que el escenario
de la responsabilidad contractual es el que mejor se ajusta; sin embargo, por lo
argumentos ya expuestos, consideramos que desde un punto de vista practico tal
distincion resulta poca util.

3.3.- Sobre La Concrecion Del Dano.
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3.3.1.- Del Daio

En el escenario del DGP que es objeto de analisis, consideramos que el dafo que
podria llegar a padecer la pareja o la mujer consultante, se concretaria en el
nacimiento de un bebé con malformaciones genéticas o el padecimiento de
enfermedades genéticas o hereditarias, toda vez que el error en la transferencia
de informacién del médico a los padres consultantes hizo que ellos desistieran de
proceder a realizar la seleccion embrionaria con el fin de evitar que el futuro hijo
que querian tener naciera completamente sano, lo cual acarrea también la lesion

al derecho de concebir hijos sanos.

A la luz de los criterios tradicionales de dafio®, se dice que el dano debe ser
consolidado, es decir, que para que pueda ser reparado el dafio debe existir, no
podra repararse un dafio que no haya ocurrido. Siguiendo esa linea
argumentativa, podria decirse entonces que solo habra dafio en el escenario que
se estudia en el evento en el que el bebé nazca, toda vez que, de no nacer, el
dafio no se habria producido pues dijimos que el dafio en este escenario seria el

nacimiento de un hijo con enfermedades genéticas o hereditarias.

Sin embargo, en situaciones como la que se analiza cobra especial relevancia la
definicion de dano propuesta por JUAN CARLOS HENAO, bajo el entendido que
para este autor el dafo se concreta desde la simple afrenta a un interés licito de

una persona. Tal definicion es del siguiente tenor:

“Dafio es toda afrenta a los intereses licitos de una persona, tratese de derechos
pecuniarios o de no pecuniarios, de derechos individuales o de colectivos, que se
presenta como lesion definitiva a un derecho o con alteracién de su goce pacifico y
que, gracias a la posibilidad de accionar judicialmente, es objeto de reparacion si los

8 Por ejemplo, el Maestro Hinestrosa define el dafio asi: “Dario es lesion del derecho ajeno consistente en el
quebranto economico recibido, en la merma patrimonial sufrida por la victima, a la vez que en el
padecimiento moral que la acongoja” En: HINESTROSA, FERNANDO, “derecho de obligaciones”, Bogota
D.C., Universidad Externado de Colombia, 1967, P. 529.
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otros requisitos de la responsabilidad civil —imputacién y fundamento del deber de
reparar —se encuentran reunidos. »8

Decimos que de esta forma debe ser entendido el dafio causado toda vez que, de
no entender que el dano se concrete desde el momento en que la madre o la
pareja saben que derivado de la mala informacion que transmitié el galeno su hijo
padecera de enfermedades genéticas o hereditarias que precisamente quisieron
evitarle acudiendo al DGP, la extension de la reparacion se veria reducida toda
vez que no seria posible incluir en la reparacién la tristeza y sufrimiento que los
padres de ese futuro bebé sufrieron a lo largo del embarazo, asi como tampoco

podria ser reparado el interés licito de concebir un hijo sano.

Asi las cosas, el dano que se concreta es tanto patrimonial como inmaterial. Sera
patrimonial toda vez que la pareja o la madre debera incurrir en gastos superiores
a los que la generalidad de los padres incurre pues su hijo tiene necesidades
superiores a la de la generalidad de los nifios debido o la enfermedad que padece.
El dafio moral consistira en la congoja que padecera la madre o la pareja que
tendra un hijo enfermo, tristeza que sin duda sera mucho mayor pues

precisamente acudieron al DGP para evitar esa situacion®.

3.3.2.- Sobre el deber de mitigar el dafo

Toda victima de un dafio, a pesar de ser la que, en término coloquiales, “se llevo
la peor parte”, adquiere por su condicion de victima el denominado deber de
mitigacion del dafo, el cual consiste en que debera emplear todo lo que esté a su
alcance para no acrecentar el dafo. En otros términos, la victima debera tratar de
aminorar los efectos lesivos del dafio que ha padecido, pues de no hacerlo, el

agresor solo debera responder por los efectos propios del dafio causado y no, por

% HENAO, JUAN CARLOS, “Le dommage. Analyse a partir de la responsabilité civile extracontractuelle de
I'Etat” EN: HENAO, JUAN CARLOS; OSPINA, ANDRES FERNANDO, “La responsabilidad
extracontractual del Estado”. 1° Ed. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, P. 35.

% ¢f. FERMENIA, PEDRO, op. cit., P.6
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aquellos danos que se concretaron derivado de la omisién del deber de mitigar el

dano.

El deber de mitigacién del dafio no es para nada despreciable, toda vez que es

una muestra genuina de buena fe. Sobre el deber de mitigacién del dafo
MAXIMILIANO RODRIGUEZ ha dicho:

“(...) Y es que ya ha sido reiterado en diversas oportunidades que el deber de mitigar
el dafio refleja un requerimiento de buena fe. Una persona normalmente tiende a
hacer su mejor esfuerzo para evitar pérdidas que le seran imputadas, pero en el
caso del deber de mitigar se requiere de la victima la evasion de pérdidas imputables
a otro, ya que en los casos en que el principio se aplica de manera adecuada, la
mitigacién del dafio beneficiara al responsable sin lastimar los intereses de la
victima20. Esa consideracién acerca de los intereses ajenos, mas aun, de los
intereses del responsable, no puede considerarse como cosa distinta de una
aplicacioén del principio de la buena fe. 87

Podria llegar a pensarse entonces que en virtud del deber de mitigacién del dafio,

la pareja o la mujer que tendra un hijo que padecera de enfermedades genéticas o

hereditarias estarian casi en la obligacion de interrumpir el embarazo para asi

evitar el nacimiento del bebé y aminorar el dafo que se le ha causado. Si bien es

una posibilidad, no consideramos que el ordenamiento juridico pueda constrefir a

la pareja o la madre que padecid el dafio a ejecutar una conducta como estas,

menos aun en el marco del cumplimiento de un deber legal. En este punto

suscribimos lo que a continuacion dijo MAXIMILIANO:

“Primero, el afectado debera tomar las medidas razonables para mitigar su pérdida y
ponerse, en la medida de lo posible, en una situacién equivalente a aquella en la
cual no se hubiese presentado el incumplimiento. Por ejemplo, un empleado
despedido de manera irreqular deberd hacer lo posible para obtener un trabajo
similar, y en aquellos casos en que el vendedor falla en la entrega de las
mercancias, el comprador debera acudir al mercado pertinente para adquirir unas
sustitutas; Segundo, el afectado no debera actuar de manera irracional al punto de
incrementar su pérdida. asi, al determinar las reglas de mitigacion, las cortes se

% RODRIGUEZ, MAXIMILIANO, “Concepto y alcance del deber de mitigar el daiio en el derecho
internacional de los contratos”, En: Revista de Derecho Privado, nim 15, 2008. P. 114.
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encuentran con el conflicto de no reprimir a las partes de un remedio legal y a su
vez, de no promover un uso innecesario de recursos. »58

Entonces consideramos que el deber de mitigar el dafio se encontraria cumplido,
por ejemplo, si la pareja o la madre cuyo hijo es enfermo es rigurosa en la
asistencia a los tratamientos médicos que puedan mitigar los efectos de la
patologia que su hijo padece, o tratando que el Estado proporcione, en lo posible,

los medicamentos que su hijo necesita para tener una buena calidad de vida.

3.4.- Sobre el nexo de causalidad

Como esta ampliamente decantado en la doctrina y la jurisprudencia, el nexo de
causalidad es aquella relacién necesaria entre el hecho dainino y la conducta que
gener¢ el dano y, para determinarlo debe echarse mano al criterio de la causalidad
adecuada, pues a lo largo del devenir jurisprudencial se rechazé de tajo aquellas
viejas teorias que hacian del nexo causal una regresion al infinito, las cuales

imposibilitaban realmente determinar cual habia sido el hecho generador del dano.

Dicho criterio consiste en que la relacion necesaria que existe entre el dafio y el
hecho que lo genera esté soportada en criterios juridicos y cientificos. En palabras

de la Corte Suprema de Justicia, la causalidad adecuada se define asi:

“Por tal razén, la causalidad adecuada que ha sido adoptada por nuestra
Jurisprudencia como explicacién para la atribucion de un dafio a la conducta de un
agente, debe ser entendida en términos de ‘causa juridica’ o imputacién, y no
simplemente como un nexo de causalidad natural. »89

Aplicando lo que bien nos enseia la jurisprudencia, encontramos que el nexo de
causalidad en el escenario que se analiza, recae no en el actuar del equipo

meédico y el nacimiento de un bebé que padece de enfermedades genéticas o

88 19
Ibid. P. 133.

8 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 30 de septiembre de 2016, MP.

Dr Ariel Salazar Ramirez. Rad: 2005-174-01.
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hereditarias, sino se identifica en el actuar negligente del equipo médico y la lesién
al derecho de ser informado de forma completa que tenia la pareja o la mujer que
acudio a recibir el respectivo diagndstico. Decimos esto, puesto que finalmente es
esa falta de informacién la que vicia la decisién de la pareja o la mujer de
someterse o0 no a la aplicacion de las técnicas propias del DGP vy la realizacion de

la consecuente seleccidon embrionaria.

Podria llegar a pensarse que el nexo de causalidad esta circunscrito al actuar del
médico y el nacimiento de un bebé que padece enfermedades genéticas o
hereditarias; sin embargo, no lo consideramos asi pues el nacimiento del bebé con
tales condiciones, sin dejar de ser el dafio que debe ser reparado, corresponde a
un hecho de la naturaleza. Lo que juridicamente impide que el nifio nazca sano, es
la omision en la transmisién de informacién que, si insiste, es la causante de
impedir que la pareja o la mujer decida, conociendo todas las vicisitudes y
situaciones del caso, si decide emprender su embarazo sin la intervencion de
ninguna técnica genética o técnica de reproduccién humanamente asistida, o si,
por el contrario, decide acudir a la implementacion de la Técnicas de

Reproduccion Humanamente Asistida previo a la respectiva seleccidon embrionaria.

3.5.- Breves consideraciones sobre la responsabilidad individual y colectiva

del equipo médico.

A lo largo de este trabajo, nos hemos referido a la responsabilidad individual de los
galenos; sin embargo, a pesar de haberlo anunciado en reiteradas ocasiones, no

hemos ahondado en que el DGP es realizado por un equipo médico.
La jurisprudencia nacional no es muy nutrida hablando de este tipo de eventos en

donde el acto médico es ejecutado por pluralidad de profesionales; empero, en

sentencia del 18 de mayo de 2005 (citada en el capitulo segundo de este trabajo)
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la Corte analizé un evento de olvido quirurgico en donde intervinieron pluralidad de

profesionales.

En esa oportunidad la Corte puntualizé que en principio la responsabilidad de los
intervinientes del acto médico era conjunta; sin embargo, también dijo que quien
tenia la calidad de director del acto médico tenia una suerte de obligacién de

vigilancia respecto del actuar de los demas.

Lo dicho por la Corte en esta oportunidad no encuentra respaldo o asidero en la
Ley 23 de 1981, la cual regula lo atinente a la ética médica, pues dicha norma

nada dijo respecto de este punto.

En paises como Espafa si se tiene regulacion especifica respecto de que sucede
en el caso en que el acto médico sea ejecutado por varios profesionales. En dicha
legislacién, a lo que la Corte llama “médico director” se le dice “médico

responsable”. Sobre el actuar del médico responsable, la Ley 41 de 2002 indica:

“Articulo 3. Las definiciones legales.

(...

Médico responsable: el profesional que tiene a su cargo coordinar la informacién y la
asistencia sanitaria del paciente o del usuario, con el caracter de interlocutor
principal del mismo en todo lo referente a su atencioén e informacion durante el
proceso asistencial, sin perjuicio de las obligaciones de otros profesionales que
participan en las actuaciones asistenciales.

(...)
Articulo 4. Derecho a la informacién asistencial:

(...

3. El médico responsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a
la informacién. Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le
apliquen una técnica o un procedimiento concreto también seran responsables de
informarle.”*°

% ESPANA, ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO. Ley 41 del 14 de noviembre de 2002.
“Reguladora de la Autonomia del Paciente Y de Derechos Y Obligaciones En Materia De Informacion Y
Documentacion Clinica”. 14 de noviembre de 2002. Articulos 3 y 4 numeral 3. Reino de Espaia.
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Siguiendo lo dicho en la norma en cita, al médico responsable se le impone una
obligacion de garantia, la cual es tipicamente de resultado, lo cual sin duda eleva
la responsabilidad de los galenos que adquieran tal identidad.

Pues bien, la jurisprudencia nacional no dista de lo dicho por la ley espaiola toda
vez que considerd que en caso de que exista mérito a imputar responsabilidad
derivado de un acto médico realizado por pluralidad de profesionales, quien
asuma la direccion del equipo debera vigilar el actuar de todos los profesionales,
caso en el cual, en caso de existir error de alguno de los miembros del equipo
meédico, el profesional debera advertirlo so pena de ser responsable asi no sea él

quien materialmente sea el autor del hecho lesivo.

Para el caso en concreto del DGP, no consideramos adecuado sostener que el
meédico responsable deba hacerse garante de la informacion que suministra el
equipo que realiza los analisis. Decimos esto, pues la jurisprudencia colombiana
toma este criterio analizando el evento en que el equipo médico esté integrado
exclusivamente por profesionales de la salud, caso en el cual entendemos lo dicho
pues el médico que sea director del acto médico esta en capacidad de determinar
si lo hecho por los demas profesionales esta o no bien ejecutado.

Sin embargo, en caso del DGP el equipo médico esta integrado por profesionales
de distinta indole, en consecuencia, desproporcionado resulta, en nuestro criterio,
hacer garante al médico responsable de la falta de informacién en que pueda
incurrir un profesional ajeno a la medicina, toda vez que el médico responsable,
contrario a lo que ocurre en donde el acto médico solo es ejecutado por
profesionales de la salud, no estad en capacidad de discernir si la informacion que
suministran los demas profesionales esta o no completa, lo cual hace que su

responsabilidad se eleve de forma desorbitante.
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CONCLUSIONES

“Quien se dedica con vocacién y amor —sin los cuales nada se logra que
embellezca y dignifique la vida- al estudio del derecho y al gjercicio de la abogacia
0 a la misién de administrar justicia, nobles si las hay, ha de resignarse a vivirla
angustiosamente, asaltado con la cruel constancia por el dolor de la complejidad,
desvelado en la busqueda del sendero cierto y de la solucién precisa, poseido del
sagrado temor de equivocarse, que siempre esta vigilando alerta en la conciencia
del hombre de bien.”

Ricardo Hinestrosa Daza.

1.- El Diagnéstico Genético Preimplantatorio a pesar de pertenecer al género de
Diagnostico Prenatal, debe ser tratado con especial atencion, toda vez que de su
aplicacidon se derivan no solamente efectos que las demas técnicas tienen, sino
que también suscitan problemas éticos y juridicos que retan las tradicionales

disposiciones de los ordenamientos juridicos del mundo.

2.- En nuestro criterio, el Diagnostico Genético Preimplantatorio debera ser
permitido unicamente para efectos curativos, toda vez que de admitirlo como licito
en su faceta perfectiva, se estaria dando paso a tratamientos eugenésicos (en su
sentido negativo) y discriminatorios, los cuales son discordantes con el principio de

igualdad y no discriminacién que rigen nuestro ordenamiento juridico.

3.- Si bien la actividad médica acarrea elevados riesgos, no consideramos que la
responsabilidad de los médicos deba ser elevada al punto de cohibir al galeno en
el ejercicio de su profesion, toda vez que la consecuencia que ello genera, es que
su actuar se vea entorpecido por procedimientos excesivos que, a la postre,

termina perjudicando al paciente.
4.- En punto de la responsabilidad médica, y sabiendo que sigue un régimen

subjetivo, consideramos que es necesario que la jurisprudencia siga nutriendo de

contenido los criterios abstractos que la determinan, como por ejemplo el de la lex
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artis, para asi, de a poco, ir erradicando la inseguridad juridica y la excesiva

subjetividad a la que deben recurrir los jueces.

5.- Como la divisién entre responsabilidad contractual y extracontractual sigue
vigente en nuestro ordenamiento juridico, es labor de la jurisprudencia dar cabal
aplicaciéon a ella, toda vez que de no refrendar esa diferenciaciéon que el Codigo
plantea, tal distincion quedaria reducida al papel de la norma, al menos, para el

caso de la responsabilidad médica.

6.- En materia de responsabilidad médica, la teoria de la unificacion de la
responsabilidad resulta bastante benéfica, puesto que, en ocasiones, determinar si
el acto médico debe ser analizado bajo la 6ptica de la responsabilidad contractual
o extracontractual resulta ser una tarea bastante compleja, o también, el mismo

acto puede encuadrarse en cualquiera de los dos regimenes.

7.- Es necesario que en los paises en donde se pretenda dar aplicacion al DGP,
exista legislacion especifica sobre la materia, pues la ejecucidon de esta técnica
genética, en nuestro criterio, no da lugar a realizar analogias o a tener leyes

desprovistas de un contenido estricto y serio.

8.- Si bien las categorias tradicionales de la responsabilidad hasta el momento han
resultado suficientes, y para el caso que fue objeto de analisis lo son, no esta
demas que en nuestro ordenamiento juridico se empiecen a tomar en cuenta
teorias como la de la unificacion de la responsabilidad en materias como la
responsabilidad médica, pues en ocasiones, el exceso de dogmatismo es lo que
dificulta conseguir lo que a la postre es el fin ultimo del derecho, la Justicia.
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