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Introducción
Introduction

En 2021, bajo este mismo sello editorial, salió a la luz la primera obra 
colectiva sobre Derecho Médico impulsada desde la academia de la 
Universidad Santiago de Cali, concretamente, desde la dirección de 
la Maestría en Derecho Médico y la decanatura de la Facultad de De-
recho (2019-2020). En aquella ocasión, bajo el título “Fundamentos de 
Derecho Médico”, se publicaron un total de diez capítulos a modo de 
manual, autoría de distintos estudiantes del mencionado posgrado 
junto con sus respectivos tutores. 

Posteriormente, en el año 2022 se publicó el libro “Casos en Derecho 
Médico” en el marco de la Colección de la Facultad de Derecho “Ae-
quitas”, que seguía la estela del manual mencionado ut supra, pero, 
como su propio nombre indica, compuesto por capítulos indepen-
dientes, que partían de la más variada casuística que uno pueda en-
contrarse dentro del derecho sanitario. 

A la fecha, tienen en sus manos el que viene a ser el tercer volumen 
de esta colección sobre una de las más pujantes áreas de las ciencias 
jurídicas, en la que se estudian los aspectos jurídico-legales entor-
no a la investigación en ciencias de la salud en su amplio abanico 
⸻medicina, farmacéutica, biomedicina, entre otros⸻. Pero, antes 
de adentrarnos en introducir cómo se articula el presente libro, de-
bemos preguntarnos, por un lado: ¿por qué es necesario el Derecho 
Médico?

La pregunta debe resolverse, para ser justos y rigurosos, desde un 
prisma historicista. En este sentido, el catedrático Jorge Luis Tomi-
llo Urbina, en su artículo titulado Medicina y Derecho: los orígenes 
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de la juridificación de la prestación de servicios médicos (2010)1, nos 
recuerda que de la relación entre médicos y juristas existen eviden-
cias históricas documentadas desde la época medieval, aunque, en 
aquel entonces, ambos profesionales estaban convencidos que el acto 
médico y las ciencias jurídicas eran realidades separables a razón de 
materia. Sin embargo, más tarde se percataron de la necesidad de so-
meter a derecho el acto médico mediante la ruptura del principio de 
soberanía de los códigos deontológicos, deviniendo derecho y medi-
cina en un quehacer inescindible. 

El razonamiento, tal y como dilucidó Tomillo (2010) es simple, los ciu-
dadanos exigen que las conductas de los médicos sean enjuiciadas no 
solo por los médicos, con criterios médicos, sino también por la pro-
pia sociedad con arreglo a los valores imperantes según la cambian-
te realidad social; “todo ello sin perjuicio de los criterios jurídicos y 
científicos que informan la legislación y la jurisprudencia a través del 
concepto lex artis ad hoc”2.

Por otro lado, tampoco podemos dejar de preguntarnos el eterno di-
lema: ¿podemos considerar el Derecho Médico como una auténtica 
rama del derecho? Al respecto, huelga confesar que esta no es una 
cuestión pacífica. Para ello es menester determinar si el conjunto 
normativo que regula el acto médico, así como la jurisprudencia que 
emana del mismo tienen suficiente autonomía y caracteres diferen-
ciales que nos conduzcan, indefectiblemente, a concluir que el Dere-
cho Médico constituye una nueva rama del derecho. En este caso, nos 
decantamos por pensar que estamos ante un constructo enraizado en 
su propia vocación de plena autonomía, que como configuración te-
mática se cimienta en los clásicos temas de responsabilidad médica 
(civil-penal-administrativa), pero que en su órbita también giran y se 
conectan muchos otros temas como la relación médico-paciente, la 
historia clínica, el secreto profesional, el consentimiento informa-

1	 Tomillo, J.L. (2010). Medicina y Derecho: los orígenes de la juridificación de la presta-
ción de servicios médicos. 8 (1). Págs. 169-182. https://n9.cl/2ndk8p

2	 Tomillo, J.L. (2010). Medicina y Derecho: los orígenes de la juridificación de la presta-
ción de servicios médicos. Revista de Administración Sanitaria Siglo XXI 8 (1). Pág. 172. 
https://n9.cl/2ndk8p

Retos y Perspectivas del Derecho Médico
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do, etc.; siendo la interdisciplinariedad el patrón estrella del Derecho 
Médico. 

Esta obra colectiva se desarrolla sobre tres ejes temáticos principales, 
la ética y la bioética, el sistema de seguridad social colombiano y la 
responsabilidad médica. En lo que a la ética y bioética se refiere, se 
detalla desde una perspectiva filosófica y teórica, para posteriormen-
te unir estos aspectos filosóficos con la teoría de la vida como daño 
indemnizable y la ética médica en la práctica de la eutanasia. Por su 
parte, el segundo eje está representado en los capítulos 4 y 5 que se 
centran en la efectividad del derecho a la seguridad social en salud y 
la medicina prepagada, temas relevantes en la actualidad debido a los 
cambios pretendidos en el sistema de salud colombiano. Finalmente, 
el tercer eje sobre responsabilidad médica está representado por los 
últimos dos capítulos donde se configura un enfoque sobre la cons-
trucción jurídica de la Corte Constitucional colombiana, respecto a 
la carga y dinámica de la prueba en la responsabilidad médica y un 
tema, también de interés actual, como lo es la disforia de género. 

El objetivo principal de este trabajo es poder valorar los retos y pers-
pectivas del Derecho Médico desde las diferentes órbitas planteadas 
por los autores que permitan reflejar nuevas visiones y reafirmar 
conceptos sobre la ética y la bioética, el derecho a la seguridad social 
en salud en Colombia y la responsabilidad médica, a través del desa-
rrollo de un análisis cualitativo de datos, que comprende también el 
desarrollo del método hermenéutico a través de la exploración bi-
bliográfica, especialmente, de artículos de investigación, normativa 
y jurisprudencia. 

Así, en la totalidad de los capítulos observamos como método teórico 
aplicable a la investigación jurídica el de “análisis-síntesis”, que “es 
aquel que posibilita descomponer el objeto que se estudia en sus ele-
mentos para luego recomponerlo a partir de la integración de éstos, y 
destacar el sistema de relaciones existente entre las partes y el todo” 
(Villabella, 2015, p. 937)3. Sin embargo, huelga decir que este no es 

3	 Villabella, C.M. (2015). Los métodos en la investigación jurídica. Algunas precisiones. 
En Cáceres, E. (Coord), Pasos hacia una revolución en la enseñanza del derecho en el sistema 
romano-germánico (págs. 921-953). Universidad Nacional Autónoma de México. Pág. 937.

Universidad Santiago de Cali
ISSN (en línea): 2744-8568 

Año 2024, No. 8
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un método teórico exclusivo ni excluyente, por lo que los autores en 
sus respectivos capítulos detallan la particular metodología que han 
aplicado para enfocar y poder culminar exitosamente su trabajo.

La ética y la bioética, son aspectos esenciales no solo para el derecho 
médico, sino para el desarrollo de la mayoría de aspectos de la vida y 
el desarrollo de las profesiones; en términos aplicados al derecho mé-
dico, Hardy-Pérez & Rovelo-Lima, reconocen que la ética “compren-
de un proceso de valoración y provee las razones para evaluar el por 
qué algo es bueno o malo” (2015, p. 80) y en términos prácticos expli-
can que no es solo hacer lo que se cree ético, sino que se deben generar 
todos los esfuerzos para que el desenlace sea el que más beneficie a los 
actores a través de la aplicación de unos principios.

Por su parte, en términos prácticos asociados al acto desarrollado por 
el médico, refieren que el paciente confía en que el médico hará todo 
lo pertinente para resolver su problema de salud y por eso “el pacien-
te merece un comportamiento cuidadoso, ético y científico, de cada 
profesional que participa en su estudio y atención” (Hardy-Pérez & 
Rovelo-Lima, 2015, p. 80)4.  

A su vez, la bioética se apoya en diferentes disciplinas: biología, hu-
manidades, economía, filosofía y política, e indica Fajardo (1991)5 que 
se unen para producir el bien social en el presente y en el futuro de 
las generaciones, representando así la bioética un diálogo entre la 
ética y la vida (Hardy-Pérez & Rovelo-Lima, 2014). El mismo Fajar-
do (1991) trae a colación una cita de Galeno, en la que indica que “el 
mejor médico es también filósofo” (p.55) y continúa afirmando que 
“esta expresión conlleva una tradición que ha caracterizado –muchas 
veces- la relación entre médicos y pacientes, no simplemente de tipo 
técnico-profesional, sino una relación humana en la que se considera 
la complejidad y los valores intrínsecos del hombre” (Fajardo, 1991, p. 

4	 Hardy-Pérez & Rovelo-Lima. (2015). Moral, ética y bioética. Un punto de vista práctico. 
Medicina e Investigación, 3 (1).  Pág. 80. https://n9.cl/497eq. 

5	 Fajardo Ortiz, G. (1991). El legado, el saldo y los modelos de la ética de la atención médica. 
Revista médica, Instituto mexicano del seguro social. Vol. 29 núm. 1, págs. 55-59. https://
n9.cl/p0jq5

Retos y Perspectivas del Derecho Médico
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56) 6. En este trabajo, vemos como todo esto entra en juego: la parte fi-
losófica y teórica y aquellos dilemas a los que se enfrenta el campo del 
derecho médico, como son la vida, la eutanasia o el cambio de género; 
temas, todos ellos, en los que es fundamental la relación humana. 

La ética y la bioética se deben desarrollar indudablemente en los sis-
temas de salud para que la sanidad funcione. El sistema de salud co-
lombiano está conformado por la prestación de un servicio público, 
mediado por empresas públicas o privadas, entre las que se encuen-
tran las denominadas Empresas Prestadoras de Salud (EPS) que ges-
tionan el dinero públicos asignados por el Estado y prestan los ser-
vicios a través de la contratación de hospitales públicos y privados; 
los seguros privados son adicionales a la prestación otorgada por el 
Estado, es decir, que estos dos sistemas conviven y no son excluyentes 
entre sí, es lo que podemos reconocer como medicina prepagada.

El eje central de este sistema es el Sistema General de la Seguridad So-
cial en Salud (SGSSS), que cuenta con dos regímenes: el contributivo 
y el subsidiado. A nivel normativo el sistema de salud en Colombia 
está regulado por la Ley 100 de 1993. 

El sistema se funda en unos principios de eficiencia, universalidad, 
solidaridad, integralidad, unidad y participación A su vez, el art. 3 
de la Ley 100 de 1993 destaca que el Estado debe garantizar a todos los 
habitantes de su territorio el derecho irrenunciable a la seguridad so-
cial, tal y como lo explica uno de los autores de este trabajo, Jorge Luis 
Restrepo Pimienta. La atención de la salud es un servicio público a 
cargo del Estado, quien debe garantizar la prestación de los servicios 
y el cumplimiento de los principios para su buen funcionamiento. 
Por ende, encontramos aquí también elementos asociados a la ética, 
y, podemos afirmar que, en general, lo que espera una sociedad sobre 
la atención de salud es que esta sea eficaz, siendo este justamente uno 
de los argumentos de los autores Restrepo Pimienta y Uribe Vargas. 

Y qué decir sobre la responsabilidad médica, que se configura como 
uno de los elementos configuradores del Derecho Médico más rele-
vantes, conducente a disponer un marco de seguridad jurídica para 

6	 Ibídem. 

Universidad Santiago de Cali
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los intervinientes en el sistema de salud y, en especial, para los pa-
cientes. Esto es porque, lógicamente, las actividades desarrolladas 
en el sector sanitario llevan aparejadas cierto riesgo y pueden causar 
potenciales daños que deben ser reparados conforme a los principios 
alterum non laedere y restitutio in integrum.

En este orden de cosas, dentro de la responsabilidad médica, a par-
te de la distinción entre las obligaciones de medios y de resultados, 
cobra importancia referirse al onus probandi y a la figura de la carga 
dinámica de la prueba que emerge de la doctrina jurisprudencial y se 
recoge en el propio artículo 167 del Código General del Proceso vigen-
te; lo cual no hemos podido pasar por alto y se abordará en detalle en 
el penúltimo capítulo de esta obra. 

En definitiva, esta es una obra que llega en un punto de madurez de 
la disciplina y que es fruto de la estrecha colaboración entre docen-
tes universitarios de distinta formación y especialización, teniendo 
en común, todos ellos, el hecho de tener un elevado perfil y prestigio 
⸻tanto profesional, como académico⸻ que se plasma en el devenir 
de los siete capítulos que encontraremos a continuación.  

Como antedicho, la temática del libro se divide en tres grandes ma-
terias de suma importancia para el campo del Derecho Médico. En la 
primera, se encontrarán tres investigaciones sobre la ética y la bioé-
tica, en los que también se discute el derecho a la vida y a la muerte 
digna; en la segunda, subsisten dos textos asociados a la salud pública 
y privada y, en la tercera, discurren dos trabajos sobre la responsabi-
lidad médica, uno asociado a la interpretación jurídica y otro sobre 
la disforia de género. Dicho trabajo merece ser descrito, destacando a 
cada uno de sus autores.  

Como no podía ser de otra manera, inaugura esta obra un deslum-
brante capítulo titulado “Donde termina la ética, allí comienza la 
bioética”, escrito por una voz autorizada en la materia y máximo 
exponente de las ciencias de la complejidad, el Dr. Carlos Eduardo 
Maldonado. A lo largo de su investigación se pone de manifiesto el 
error de centrarnos en concepciones antropocéntricas, que la ética se 

Retos y Perspectivas del Derecho Médico
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revela como un asunto importante, empero extremadamente limita-
do; limitaciones que encuentran respuesta a partir de la bioética y el 
acertado giro hacia una visión biocéntrica o ecocéntrica como com-
prensión manifiestamente ecológica o ecosistémica. 

Tras ese primer encuentro con la ética y la bioética, en la misma línea, 
los profesores José López Oliva, Andrea Alarcón Peña y Diana María 
Rey comparten su texto titulado “La teoría de la vida como daño in-
demnizable”, abriendo el debate sobre la posibilidad de considerar la 
vida como un daño, enlazado con la negligencia médica generada por 
falsos negativos que, en casos de nacimientos, pueden generar graves 
afectaciones tanto a los padres como al recién nacido, vulnerando así 
derechos fundamentales.

Por su parte, Mónica Minow Cardona aborda un tema recurrente 
pero no menos atractivo como el dilema contemporáneo sobre la 
subrogación del derecho a morir dignamente, delimitando este acto 
moralmente controvertido desde la perspectiva de la autonomía éti-
ca del médico frente a la práctica de la eutanasia en Colombia; un 
derecho que, recordemos, no tiene una ley que como tal lo ampare, 
siendo de creación jurisprudencial. 

En otro orden de cosas, el profesor Jorge Luis Restrepo Pimienta apor-
ta un texto sobre el sistema de salud, a propósito de uno de los princi-
pales retos del actual gobierno colombiano, que desde inicios del 2023 
ha presentado una propuesta de reforma a la salud. Este trabajo deja 
ver la permeabilidad a la que se enfrentan los sistemas de salud por 
cuenta de las tendencias políticas, los lineamientos internacionales y 
la necesidad de fortalecer un Sistema General de Seguridad Social en 
Salud que garantice la prestación del servicio y el derecho a la salud.  

Siguiendo con el sistema de salud, el profesor Hernando Uribe Vargas 
presenta su investigación sobre “El contrato de medicina prepagada”, 
un contrato atípico en Colombia en el que las partes definen la contra-
tación de acuerdo con sus necesidades, reconociendo una problemá-
tica, el abuso en el que pueden incurrir las entidades prestadoras del 
servicio y, por ello, describe los lineamientos que deben seguir estos 
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contratos de acuerdo con la normativa y jurisprudencia colombiana. 
Asimismo, también destaca algunas experiencias como la chilena, la 
ecuatoriana y la argentina.

En el tercer bloque sobre responsabilidad médica, Diego León Gómez 
y Jaime Alberto Palomino exponen magistralmente cómo y porqué 
opera la carga dinámica de la prueba en la responsabilidad médica, 
como construcción jurídica de la Corte Suprema de Justicia colom-
biana, a tenor de la teoría del derecho y la interpretación jurídica. 
Concretamente, en este capítulo elucidan los argumentos presenta-
dos y la técnica argumentativa empleada por parte de la Corte Supre-
ma de Justicia en su Sentencia de Casación N 12947 de 2016, teniendo 
como punto de análisis la teoría argumentativa del autor italiano Ric-
cardo Guastini y su argumento apagógico. 

En última instancia, el egresado Julián Cohen y su tutora, la profeso-
ra Juliana Sinisterra, comparten su investigación sobre “la responsa-
bilidad jurídica del cirujano en el manejo quirúrgico de la disforia de 
género”. Para el desarrollo de su investigación se concentran en dis-
tinguir aquellas obligaciones de medio y las de resultado, y desarro-
llan un estudio sobre la responsabilidad civil basado en el desarrollo 
teórico sobre este tema del profesor Javier Tamayo. La disforia de gé-
nero es uno de los desafíos actuales del derecho médico y, en este capí-
tulo, se analizan las sentencias emitidas por la Corte Constitucional 
entre los años 2012 y 2020 sobre el tema, que permitirá determinar la 
responsabilidad médica sobre los perjuicios que se puedan derivar de 
la realización de este tipo de intervenciones quirúrgicas.
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Resumen
Este texto argumenta que la ética constituye una preocupación dis-
tintivamente humana; por el contrario, la bioética comporta una 
preocupación por la vida, y no solamente por la existencia humana. 
Pues bien, la bioética comienza exactamente dónde termina la ética. 
Tres ejes de reflexión definen a la tesis enunciada, así: una considera-
ción sobre el origen y la naturaleza de la ética, un breve examen acer-
ca del nacimiento y las características de la bioética, y la inflexión 
que comporta saber de vida y de naturaleza. Asistimos, hoy por hoy, 
de una concepción –y relación- eminentemente antropocéntrica, an-
tropomórfica y antropológica del mundo y la realidad a una conexión 
y visión ecocéntrica o biocéntrica. Es en esta bifurcación como se 
comprenden numerosas preocupaciones recientes en ámbitos como 
el derecho, la sociología, la política y la historia. 

Palabras clave: Vida, Naturaleza, Antropocentrismo, Sociedad y De-
recho.
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Abstract
This chapter claims that ethics, as important as it is, consists in caring 
only about human beings; quite on the contrary, bioethics entails an 
understanding and caring about life in general, not just about human 
existence. Straightforwardly said, bioethics starts there where ethics 
finds its own limits. Thereafter, three axes of reflection help define 
the argument just mentioned, namely: a consideration about the 
origin and nature of ethics, a (brief) examination about the birth and 
characteristics of bioethics, and the inflection constitutive of the shift 
toward life and nature. Currently, we are witnessing the transition 
from a conception (and relation) eminently anthropological, 
anthropomorphic, and anthropocentric of the world and reality to a 
connection and view much more ecocentric or biocentric. It Is such a 
turn, it is argued here, what allow understanding some of the recent 
preoccupations in fields such as legal studies, sociology, politics and 
history, most notably.

Keywords: Life, Nature, Anthropocentrism, Society and Law

Introducción
La Grecia antigua, y en particular, Aristóteles, inventó la ética. La 
historia es apasionante, todo comienza a partir de las preocupacio-
nes de base del filósofo estagirita, que pivotaron siempre, en primer 
lugar, alrededor de la biología y la física y, en segundo lugar, subsi-
guientemente, en torno al esfuerzo por comprender la physis, y el 
bios. Como resultado, la obra más importante del filósofo griego es, 
sin la menor duda, los Analíticos primeros y los Analíticos segundos o, 
como a veces aparece traducido, los Analíticos anteriores y los Analíti-
cos posteriores. Esto es, los tratados sobre lógica (Aristóteles, 1995b). 

Este texto se propone defender una tesis, enunciada ya en el título: 
la bioética constituye la ampliación y profundización de la ética. En 
otras palabras, los asuntos, temas y problemas de la ética, importan-
tes como son, son altamente limitados y, al cabo, insuficientes. Para 
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ello, el texto se articula en cuatro momentos, cada uno dedicado a 
cada uno de los argumentos que sostienen la tesis mencionada. En 
primer lugar, se elabora el origen y el sentido de la ética, para lo cual 
la historia de la ética resulta subsidiaria y no arroja ninguna luz. El 
segundo argumento muestra cómo los límites de la ética inauguran 
exactamente las posibilidades de la bioética. Una dúplice puerta apa-
rece entonces, la bioética global y las relaciones entre bioética y la 
complejidad. El tercer momento señala qué y por qué la tesis enun-
ciada comporta un giro de una comprensión exclusivamente antro-
pológica a una concepción biocéntrica del mundo, de la naturaleza y 
del universo. 

Metodología
Este capítulo es el resultado de un proyecto de investigación sobre 
salud y complejidad. El problema de base es el de las relaciones en-
tre ética y bioética. Fundamentado en una exploración conceptual y 
semántica, a partir de la Grecia antigua se señala de manera precisa 
cómo y por qué la ética es distintivamente un asunto humano me-
diante la elaboración de un estado del arte relacionado con un giro 
biocéntrico, desarrollando cómo la bioética produce una inflexión 
en la comprensión de los seres humanos. El marco que emerge es el 
del bios; no ya el anthropos. Se elabora un paralelo histórico y civili-
zatorio en el que aparece claramente que allí donde termina la ética 
comienza la bioética. Es aquí, dónde algunas teorías y marcos apare-
cen necesariamente, se lo presenta, evalúa y discute. El resultado es 
la emergencia de un nuevo concepto que bien puede condensarse en 
una ecuación.

Origen y sentido de la ética
Aristóteles, sin reduccionismos, fue ante todo un estudioso de la 
naturaleza; como corresponde a su época y su lugar cultural de na-
cimiento y formación. Aristóteles puede ser visto como el último de 
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los paganos y el primero que, a pesar de sí mismo, sienta las bases fi-
losóficas para el monoteísmo. Por razones de espacio debo dejar esta 
observación de lado.

Como estudioso de la naturaleza, basta con echar una mirada a su Fí-
sica (Aristóteles, 1995a) o los estudios sobre biología, [párvula anima-
lia] (Aristóteles, 1992). La obra principal del filósofo estagirita, contra 
lo que usualmente se ha enseñado y creído, está dedicada a la lógica; 
esto es, dicho de manera precisa y directa, al estudio del logos de la 
physis ⸻que, entre los griegos, comporta de alguna manera también 
a los animales⸻. Pues bien, el logos de la physis se caracteriza exacta-
mente por ello: por su carácter argumentativo, por un cierto aire ex-
perimental, por la observación y por la explicación del mundo entero 
a partir de determinados principios. 

El tema de la articulación del logos de la physis es tan importante, que 
Aristóteles le destina dos volúmenes a la explicación y comprensión 
del mismo. El mundo es lógico, y la lógica se corresponde exactamen-
te con lo que son las cosas; en general o en particular, para lo cual, en 
otro texto aparte, Aristóteles distingue el to on hei on, y el toti en einai, 
correspondientemente (Aristóteles, 2012). Esta idea no es originaria, 
se trata, sencillamente, de la continuación del inicio del fundamen-
to de toda la racionalidad que se encuentra expresada ya en el tercer 
verso del poema de Parménides: to gar autó noein estin te kai einai: ser 
y pensar son una sola y misma cosa.

Sin embargo, Aristóteles descubre un problema al que explícitamen-
te nadie había atendido hasta ese momento. Se trata del esfuerzo de 
conocimiento, comprensión o explicación de un tipo de ser que no se 
comporta absolutamente como los cuerpos físicos y los animales, y 
cuya naturaleza es perfectamente singular. El nombre en griego para 
esta clase de entidad es: anthropos. Así las cosas, dicho de manera 
puntual, ¿cuál es el logos del anthropos? Es exactamente esta pregun-
ta la que inaugura a la ética. Más exactamente, el logos del anthropos 
no se dice logos, en sentido estricto; se dice: ethos.

Ahora bien, los griegos disponían de dos términos para designar al 
ethos, estos son: ῃθοσ y ἕθοσ. En griego ambos términos se pronun-
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cian exactamente igual, son los contextos los que permiten distin-
guirlos. El primero hace referencia al comportamiento individual, 
en tanto que el segundo se refiere al comportamiento social o colec-
tivo. Los romanos que no sabían griego y todo lo tomaron de la Gre-
cia antigua, tradujeron estos términos, correspondientemente como 
more, mores, y ethica. 

La historia de la filosofía habrá de comprender a la ética como el estu-
dio de la filosofía moral, que comporta una variedad de planos, tales 
como las costumbres, los estilos y formas de vida, los comportamien-
tos que se corresponden con las ideas y los principios y los que no, y 
varios más. 

En alemán, particularmente gracias a Hegel, la distinción menciona-
da se traduce como Moralität y Sittlichkeit. Como quiera que sea, di-
cho grosso modo, la moral conduce a, o se deriva hacia la religión, en 
tanto que la ética encuentra vados comunicantes directos con la po-
lítica. Digamos, por lo demás que el ἕθοσ designa al oikos, en sentido 
estricto o amplio; esto es, al hogar, la vivienda o el lar, de un lado, tan-
to como, de otra parte, al medioambiente y al planeta como un todo.

Pues bien, es tal la importancia del problema que Aristóteles, el padre 
de la ética escribe tres textos diferentes para intentar explicar en qué 
consiste el logos del anthropos que no es physis. Se trata de la Ética a 
Nicómaco (Aristóteles, 2014), la Gran Moral [Magna Moralia] (Aristó-
teles, 2011) y la Ética a Eudemo (Aristóteles, 2003). La que es más co-
nocida, porque ciertamente es la más importante por su contenido, 
es la ética a Nicómaco, un libro escrito por Aristóteles expresamente 
a su hijo. 

Los otros dos textos son reiteraciones, en cierto modo síntesis, o al-
gún comentario adicional o retirado del libro escrito para Nicómaco. 
Como se aprecia, es tal la importancia y el problema que le genera al 
filósofo griego explicar la especificidad humana, que escribe tres tex-
tos que son, en realidad, la variación sobre un mismo tema. El logos 
del anthropos se dice éthos, y el primero y más importante de los pro-
blemas es el de la felicidad (eudaimonía). La ética tiene en Aristóteles 
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una finalidad clara: o bien hacer felices a los seres humanos, o bien 
mostrar que la felicidad es el sentido mismo de la existencia humana. 
Una afirmación para nada menor.

Pues bien, la base de las preocupaciones de Aristóteles por el ser hu-
mano, dicho en general, se funda enteramente sobre el gran supuesto 
de toda la Grecia clásica y que habrá de marcar, más allá del período 
helénico, al resto de la humanidad occidental. Se trata de la idea, de-
fendida por el sofista Protágoras, según la cual el hombre es la medi-
da de todas las cosas: pantón khremáton métron éstin ánthropos. Vale 
siempre recordar que los sofistas representan la mejor expresión de 
lo que en la tradición posterior se conocerá como el humanismo (Lla-
nos, 1969). Los sofistas instauran el humanismo, para el resto de la 
historia, hasta nuestros días. Lo demás, como se dice habitualmente, 
es historia.

Existe una historia de la ética; esto es, una historia de las ideas éticas 
y de la filosofía moral (Bourke, 2020; Star, Crips, 2019; Camps, 2008; 
Irwin, 2007). Se trata manifiestamente de una historia de las preocu-
paciones distintivamente antropológicas acerca de la existencia hu-
mana. El input y el output son el mismo: el ser humano; en su unidad, 
en su diversidad, en su historia, en sus contextos, o según ideas, va-
lores y principios. La ética, dicho sin más, es una preocupación mar-
cada por una visión antropocéntrica y antropomórfica. Muy recien-
temente, emergen otras éticas, notablemente la ética relacionada, en 
sentido amplio, con los animales.

Como es suficientemente sabido, algunos de los problemas centrales 
de la ética tienen que ver con establecer lo que es el bien o lo que es 
bueno, y lo que no lo es; se trata de establecer criterios −y en ocasio-
nes normas, escritas o no escritas−, para saber cómo se debe vivir, in-
dividualmente, y cómo es o debe ser el convivio. 

Asimismo, ya en la historia de la ética, se trata de establecer qué es 
y cómo es posible la libertad, cómo suceden y cómo pueden modifi-
carse las relaciones con los otros −mujeres, extranjeros, otras etnias 
y demás−. Incluso, en ocasiones, se trata de dirimir las relaciones de 
cada quien con la divinidad (alguna divinidad), y qué implica ello. La 
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historia de la ética puede ser prolífica en temas y motivos, en preo-
cupaciones y en ejes, pero su esencia es bastante elemental; se trata 
dicho en pocas palabras, de entender qué es la vida humana y cómo se 
hace posible con otros o, en ocasiones, a pesar de los otros.

Hay, con todo un hecho, no existe un denominador mínimo común 
en la historia de la ética, mucho menos un acuerdo, un consenso y ja-
más una unanimidad acerca de lo que es e implica. Casi espontánea-
mente cada quien se siente naturalmente inclinado a pronunciarse 
en asunto de moral y/o de ética, y puede decirse, in extremis, que exis-
ten tantas comprensiones de la ética como filósofos, sin que la ética se 
agote en la filosofía.

De manera sorprendente, han existido y existen profesores de ética, 
como si ésta se pudiera enseñar, y aún existen currículos de ética, y 
hay incluso estudiantes que pierden la materia de ética. Un total ex 
abrupto, por donde se lo mire. La ética ni se debe ni se puede enseñar. 
Pero este es un asunto que desborda los marcos y los intereses de este 
texto. La ética es, simple y llanamente, ejemplar. Aprendemos, como 
los animales y las plantas, con el ejemplo.

Como quiera que sea, la ética, aun cuando en ocasiones se vista de 
conceptos y categorías, de argumentos y elaboraciones abstractas y 
sofisticadas, no es otra cosa que un conjunto de reglas y consejos de 
vida. In extremis, la ética es literatura de autoayuda. 

El gran problema de la ética estriba en una doble dificultad, hasta 
ahora insuperable. De un lado, se trata de la falacia naturalista, estu-
diada y críticamente evaluada por parte de G. E. Moore (2001), consis-
te en confundir el “ser” con el “deber ser”. Las discusiones al respecto 
se encuentran lejos de estar zanjadas. De otra parte, al mismo tiem-
po, el problema estriba en que hablar de ética, en cualquier acepción, 
en cualquier contexto o con la intención que se quiera, no garantiza, 
en absoluto, el cuidado de la vida en general. 

La ética es el propio Uroboros: el ser humano que se preocupa de sí 
mismo y sólo sabe de sí mismo, punto. Ni siquiera, cuando, por po-
nerlo de manera extrema y puntual, se habla de “dignidad” o de “ca-

Universidad Santiago de Cali
ISSN (en línea): 2744-8568 

Año 2024, No. 8



26

lidad” de la vida humana, con la escuela, la filosofía, el credo o el 
sistema de creencias que se quiera. Pues bien, es justamente a partir 
de esta dúplice dificultad que se entiende el tránsito hacia la sección 
siguiente.

Los Límites de la Ética, Apertura a la Bioética
A través de diferentes caminos, a mediados del siglo XX tiene lugar 
un descubrimiento fantástico que supera ampliamente todos los fun-
damentos de la civilización occidental. Se trata del descubrimiento 
de la vida; de la vida en general, y no solamente ni principalmente la 
vida humana. 

Prácticamente contemporáneos dos de estos caminos, conspicuos, 
son, primero, el texto fundacional de E. Schödinger (2015) en el que, 
por primera vez en la historia se formula un programa de investiga-
ción absolutamente novedoso. Y luego también, los trabajos de A. 
Leopold (2020) de corte distintivamente ambiental, en una perspec-
tiva claramente no antropológica; cabe destacar el texto principal de 
Leopold (2020), escrito originariamente en 1949. 

La idea que inmediatamente salta a la mirada es el de una ética de la 
tierra (land; no: earth). S. L. Flader (1994) lo ha expresado de manera 
precisa en un texto importante: se trata de pensar como una monta-
ña. Una idea manifiestamente extraña para toda la tradición antro-
pológica y antropocéntrica que muy fácilmente podría ser acusada de 
animista; un adjetivo descalificador para Occidente, donde los haya.

Uno de los fundadores de la mecánica cuántica, Schrödinger formula 
un programa de investigación nunca antes existente en la historia, 
ni de la filosofía, ni de la ciencia: entender en qué consiste la vida. 
Pues bien, los sistemas vivos existen porque niegan la física, niegan 
las fuerzas y los poderes, niegan las inercias, en fin, niegan las leyes 
constitutivas de la física clásica, de la física moderna. El concepto en 
el que se condensan estas características es el de neguentropía. Los 
sistemas vivos son neguentrópicos; literalmente, niegan la entropía. 
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Los sistemas vivos son físicos, pero no se reducen en absoluto a la fí-
sica.

De otra parte, Leopold (2020) es uno de los fundadores de la ecología 
avant la lettre. La ecología nace en su formulación gracias a E. Haec-
kel, a finales del siglo XIX. Sin embargo, por razones que deben que-
dar aquí de lado por razones de espacio, la ecología no nace ni es posi-
ble hasta mucho tiempo después, prácticamente cien años más tarde, 
hacia la década de 1970; particularmente gracias a las contribuciones 
de P. Odum. La razón por la que cabe destacar aquí al pensamiento y 
la obra de Leopold (2020) tiene que ver con el hecho de que se encuen-
tra en la raíz de la bioética. Para decirlo de manera directa, aunque 
aún precipitada, la bioética nace allí donde termina la ética.

De acuerdo con el relato normal de los bioeticistas, la bioética nace, 
gracias a V. R. Potter9, en el Hastings Center, en Nueva York, en 1970, 
específicamente en el medio de los intensivistas. Así, la bioética es 
una ética aplicada centrada particularmente en torno a la medicina, 
y cuyos ejes de base son los que habitualmente se han conocido como 
los dilemas del comienzo y del final de la vida. 

La bioética pertenece, así, a la medicina en particular y a las ciencias 
de la salud en general, y nace como una bioética principialista. Di-
cho de manera sucinta, todo consiste en el estudio de casos y a su re-
flexión a partir de los principios de la bioética, lo cual se ha nutrido, 
con el pasar de los años con distintas declaraciones, pactos, acuerdos 
y otros documentos semejantes que pivotan alrededor de la bioética. 
Esta es, sin ambages, la bioética normal, análogamente a la ciencia 
normal, en la expresión de Th. Kuhn (1962) La bioética concluye, ul-
teriormente, en los comités de ética clínica y los comités de bioética 
de diverso nivel, punto. Esta bioética es distintivamente normativa.

9	 Es necesario aclarar que éste es el relato oficial y normalizado de la bioética, sin embar-
go, el verdadero padre de la bioética fue Fritz Jahr quien en 1927 introdujo el concepto. 
Este año fue, sin duda, históricamente difícil, lo que añade contexto y profundidad a su 
contribución. La bibliografía al respecto evidencia que Jahr fue pionero en este campo, 
sentando las bases para el desarrollo posterior de la bioética. Se puede corroborar este 
argumento en la bibliografía al respecto. Por ejemplo cfr. (Garzón, 2009).
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En contraste con estos orígenes, interpretaciones y puestas en mar-
cha de la bioética, el propio Potter publica en 1988 Global Bioethics. La 
luz sugestiva del libro y del nuevo y radicalmente diferente enfoque 
de la bioética aparece ya desde el subtítulo del libro: Building on the 
Leopold Legacy, construyendo sobre las bases del legado de Leopold. 
Pues bien, es por esta razón que antes arriba se hace referencia a 
Leopold (2020). La obra de A. Leopold (1993), se encuentra en las bases 
de la bioética global.

Una observación puntual se impone. Leopold fue, más que un ecolo-
gista, un ambientalista y silvicultor estadounidense, uno de los pa-
dres del conservacionismo. Como se sabe, los dos grandes ejes en eco-
logía son el preservacionismo y el conservacionismo. Vale referir al 
libro de Leopold, Round River (Leopold, 1993), que es la compilación 
de sus diarios en los que expone sus experiencias, observaciones y re-
flexiones, editados por su hijo, L. B. Leopold, un destacado geomorfó-
logo e hidrólogo. Pues bien, la bioética global sería imposible sin los 
antecedentes de Leopold.

Contra la bioética normal y normalizada, la bioética es, hoy por hoy, 
bioética global (Teays, Renteln, 2020; Monlezun, 2020; Have, 2016a; 
Have, 2016b; Have, Gordijn, 2014; Green et al., 2009), para no mencio-
nar a la revista: Global Bioethics. Para una mirada crítica por parte de 
uno de los exponentes más importantes de la bioética clínica o nor-
mal, véase (Engelhardt, 2006). 

Bioética global no es sino la expresión técnica que quiere significar 
en realidad algo así como una ecología ética, o bien, una bioética eco-
lógica. Como se entiende sin dificultad, la bioética global es bioética 
que no solamente sabe del ser humano −bioética clínica, o bioética 
principialista o ética aplicada a las ciencias de la salud−, sino, ade-
más y principalmente, sabe del tejido de la vida, en sentido amplio 
e incluyente; que sabe, por ejemplo, acerca de problemas como vida 
artificial e inteligencia artificial. 

Esto es, la vida tal-y-como-la-conocemos, tanto de la vida-tal-y-co-
mo-podría-ser-posible. Así las cosas, la ética que inaugura Aristóteles 
y que se proyecta a través de los tiempos a través de y gracias Kant, 
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Rawls, Habermas, Jonas, y tantos otros, se ve ampliamente supera-
da. Este es exactamente el énfasis de este trabajo, quiero decirlo de 
manera fuerte y directa. En este sentido, la bioética es ética del bios. 
“Bios” funge como núcleo y “ética” opera sencillamente como sufijo. 
Esta es la tesis de este trabajo. Algunos antecedentes de esta tesis se 
encuentran en (Maldonado, 2022; 2019; 2015).

Ahora bien, la apertura desde la ética a la bioética es en realidad una 
inflexión, un quiebre. En la sección tercera se justifica esta afirma-
ción. Por lo pronto, es evidente que, por así decirlo, la ventana de ob-
servación se amplía magníficamente. A fin de complementar y justi-
ficar mejor la tesis de este trabajo se hace necesario una observación 
adicional, que tiene que ver justamente con las relaciones entre la 
bioética y las ciencias de la complejidad. El tema que aparece es el de 
la comprensión del ecosistema en el que se inserta o emerge la bioéti-
ca como una ética de la vida.

Mientras que la ética forma parte de la filosofía, la bioética se inscri-
be en las ciencias de la complejidad. En efecto, el estudio de la ética 
es distintivamente el estudio de la filosofía moral y las fuentes de re-
ferencia y trabajo son, manifiestamente, filósofos. En contraste, en 
el estudio de la bioética en el sentido señalado comporta, además de 
determinados autores destacados, el conocimiento y exploración de 
campos de conocimiento; esto es, ciencias y disciplinas, y muy re-
cientemente, también, saberes (Maldonado y Garzón, 2022).

Las ciencias de la complejidad aparecen en el escenario a partir de 
una doble particularidad. De un lado, se trata del reconocimiento ex-
preso de que los fenómenos o sistemas de mayor complejidad jamás 
conocidos son los sistemas vivos, y al mismo tiempo, se trata del he-
cho de que las ciencias de la complejidad son ciencias de la vida (Mal-
donado, 2021). 

Manifiestamente, la vida en general posee una complejidad inmensa-
mente mayor que la de los seres humanos. Las ciencias de la comple-
jidad estudian sistemas, fenómenos y comportamientos de compleji-
dad creciente. Significativamente, las ciencias de la complejidad están 
marcadas por una evidente atmósfera inter, multi y transdisciplinar. 
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De este modo, la bioética se inscribe en un cruce de semánticas, de 
lógicas, de cuerpos epistemológicos distintos y plurales. En marcado 
contraste con la ética.

La bioética global desborda ampliamente a la bioética médica o clí-
nica, o bien, lo que es equivalente, ésta queda inscrita, como un ca-
pítulo, dentro del marco ampliamente más grande y profundo que es 
la bioética global. El giro por parte de Potter hacia la bioética global, 
gracias a su lectura y las influencias de A. Leopold, hacen que la bioé-
tica bien entendida sea simple y llanamente bioética global. Muchos 
de los clásicos de la bioética no lograron ver plenamente el giro lleva-
do a cabo por Potter (Beauchamp y Childress, 2012).

Recapitulemos. La bioética comporta, por más de un camino, un 
tránsito de una preocupación eminentemente antropocéntrica a una 
visión más amplia, incluyente y, literalmente, más compleja. El nú-
cleo es el bios, un descubrimiento perfectamente novedoso en la his-
toria de Occidente, que tiene lugar, primero en 1944 gracias a Schrö-
dinger, y luego, con las experiencias y observaciones por parte de A. 
Leopold. El surgimiento de la ecología en los años 1970s permitirá re-
forzar la importancia de la inscripción de la experiencia humana en 
el marco más amplio y profundo de la naturaleza. 

La importancia en este contexto de Leopold tiene que ver, como que-
da ya suficientemente en evidencia, por su influencia sobre Potter, lo 
que le permite a este último situar de manera precisa a la vida en el 
centro de cualquier preocupación ética, en el sentido al mismo tiem-
po más amplio e incluyente de la palabra. La bioética global es una 
ética del bios, y la ética misma ya no es lo más importante, el centro, 
como para la tradición que inaugura Aristóteles, sino la vida. Pero 
ello comporta un conocimiento amplio y sólido de lo que es la vida y 
lo que son los sistemas vivos. Por razones de espacio, una explicación 
de lo que sean los sistemas vivos debe quedar aquí en suspenso. Baste 
aquí con comprender la idea.

La idea principal de esta segunda sección consiste en el hecho de que, 
análogamente a como la ética implica un muy serio y difícil progra-
ma de investigación en toda la línea de la palabra consistente en en-
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tender y explicar qué son los seres humanos, asimismo, la bioética 
comporta el llamado a estudiar, comprender, cuidar y exaltar la vida; 
no solamente la vida humana, sino la vida en general sobre el plane-
ta; no solamente la vida conocida, sino también la vida por conocer, 
y precisamente por ello, por decir lo menos, debe poder abrirse a las 
derivaciones e implicaciones del libro de Schrödinger (Murphy y 
O’Neill, 1999), sino también a las ciencias de la complejidad (Nicolis 
y  Prigogine, 1994).

Visto desde una perspectiva más amplia, epocal, por ejemplo, o in-
cluso de corte civilizatorio, asistimos a una magnífica inflexión desde 
una visión eminentemente antropológica, antropomórfica y antro-
pocéntrica, hacia una visión y relacionamiento eco o biocéntrico. Es 
sobre este aspecto que nos giramos inmediatamente a continuación.

Una Comprensión Nueva del Mundo y la Naturaleza
Occidente es −en realidad fue10− una civilización distintivamente 
centrada en el ser humano como ápice o bien de la creación, o bien 
de la evolución, como se prefiera; aquí, para el caso, es indiferente. 
Occidente jamás supo de la vida y, concomitante y necesariamente, 
tampoco supo nada de la naturaleza o del medioambiente. La ecua-
ción constitutiva definitoria de Occidente es la siguiente:

H = 1/N

y que significa que el ser humano es entendido, y explicado, como 
superior, y ajeno a la naturaleza, y la naturaleza es concebida como 
recurso; esto es, como medio o instrumento para la satisfacción de 
los intereses, los fines y las necesidades humanas. Esta historia no es 
difícil.

10	 Asistimos a una crisis sistémica y sistemática de la civilización occidental. Los diagnós-
ticos al respecto son numerosos. Mejor aún, la crisis de Occidente apunta a la muerte 
de esta civilización. Significativamente, otra civilización está emergiendo. Dejó de lado 
aquí una ampliación de esta observación marginal, pues es el objeto de otro texto aparte.
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En algún momento a mediados del siglo XX, no sin varios anteceden-
tes en diversos otros campos, se produce una magnífica inflexión en 
la historia de la familia humana. Se trata del desplazamiento gradual 
de la centralidad del ser humano en favor del descubrimiento, perfec-
tamente anodino si se lo mira con los ojos del pasado, de la vida. 

Es fundamental atender al hecho de que el descubrimiento de la vida 
no es la obra de la religión o la teología, de las ciencias sociales y hu-
manas, y ni siquiera de la biología. Quien descubre a la vida como un 
problema y por tanto como un programa de investigación científica 
es la física cuántica. 

Si ello es así, la exigencia epistémica que inmediatamente salta a la 
vista es la necesidad imperiosa de conocer, por lo menos, los funda-
mentos de la mecánica cuántica. Una exigencia absolutamente sor-
prendente para quienes forman parte de la larga y muy sedimentada 
tradición antropológica, pues no se vería inmediatamente qué tienen 
que ver los seres humanos con la mecánica cuántica. Es responsabi-
lidad, moral y epistemológica de cada cual afrontar y resolver el pro-
blema.

Sin embargo, en contraste, debe ser evidente que el descubrimien-
to, la tematización y la comprensión de lo que son los sistemas vivos 
comporta una estructura mental significativamente más amplia. Este 
reconocimiento debe ser suficientemente claro a fin de comprender 
bien que donde termina la ética, allí mismo comienza la bioética. 

Digámoslo entonces de manera abierta y directa: la bioética impli-
ca una ética del cuidado de la vida, de la afirmación, la exaltación, 
la gratificación y el posibilitamiento de la vida en general, algo que, 
como se aprecia inmediatamente sin dificultad, prácticamente nada 
tiene que ver con toda la historia de la ética.

En su forma más básica, una ética del cuidado de la vida implica el 
problema, de entrada, de la discusión entre conservacionismo y pre-
servacionismo (Odum, 1993; Botkin, 1993; Deléage, 1993; Margaleff, 
2022); esto es, el problema sobre si la mejor manera de cuidar a la 
naturaleza consiste en dejarla actuar por sí misma, o si se deben em-
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prender determinadas acciones de cuidado e intervención de suerte 
que se renueven los ciclos naturales, los procesos y dinámicas entre 
especies y demás.

El tema no es baladí, para nada, y se torna inmensamente más com-
plicado cuando se trata de atender, por ejemplo, a las relaciones entre 
los desarrollos de la vida artificial la inteligencia artificial y la robóti-
ca relativamente a la naturaleza y las propias estrictas y dinámicas de 
la sociedad. El tema que emerge inmediatamente es de las relaciones 
entre la bioética y, en general, los sistemas informacionales y compu-
tacionales. 

No son pocos los investigadores que son reacios y suspicaces a los de-
sarrollos mencionados, y los medios de comunicación contribuyen 
en general ampliamente a generar temores de toda índole. La tecno-
logía en general, ¿constituye una amenaza para la vida, o bien es una 
forma más de evolución de los sistemas vivos? Antes que resolver el 
problema aquí, se trata de abrir y entender bien las aristas y dimen-
siones en las que lo humano como tal no puede ya sustraerse de otros 
desarrollos, ejes, conceptos, problemas e investigaciones en curso. 

Mientras que la bioética médica parece adoptar una posición conser-
vadora y reactiva a los desarrollos de la tecnología11, la bioética glo-
bal y las ciencias de la complejidad. Es fundamental en este contexto 
atender al reconocimiento de que existen tres clases de sistemas so-
ciales: los sistemas sociales humanos, los sistemas sociales naturales 
y los sistemas sociales artificiales. El algún punto en el cruce entre los 
tres tipos de sistemas sociales se dirime la comprensión y la existen-
cia misma de la vida en general; incluida, desde luego, la vida huma-
na.

11	 Emerge aquí, inmediatamente, un doble eje articular de la bioética en general. De un 
lado, se trata del bioderecho y, de otra parte, se trata de la biopolítica. El primero se ca-
racteriza por una actitud eminentemente reactiva frente a la tecnología y sus posibilida-
des de investigación, para lo cual recurre a todo el cuerpo normativo y legal que pueda, 
creándolo o modificándolo; la biopolítica, por su parte adopta una bifurcación en la que 
un carril, por así decirlo, es crítico de los mecanismos de control sobre el cuerpo y la so-
ciedad, mientras que el otro carril se ocupa más de la exaltación y gratificación de la vida 
por caminos del discurso y la acción políticos. Debo dejar de lado aquí una ampliación de 
esta observación.
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Nuestra época y hacia adelante, puede caracterizarse como la emer-
gencia de una comprensión ecocéntrica o, mejor aún, biocéntrica, 
mucho antes y mucho mejor que antropocéntrica. En el siglo XIX, 
específicamente en 1830, Ch. Lyell sienta las bases para la geología, 
cuyo mérito consiste en ampliar o fundar escalas temporales nunca 
antes imaginadas en la historia de Occidente. Los tiempos geológicos 
comienzan a contar a partir del millón de años. 

En 1964, gracias a los trabajos pioneros de V. Rubin, emerge la cosmo-
logía científica cuyo núcleo es la teoría inflacionaria del big-bang, y 
que pone de manifiesto que la edad del universo es de 13.800 millo-
nes de años, con una margen de error de doscientos mil años. Este 
es el modelo estándar de la cosmología, a cuyo alrededor pivotan la 
astrofísica, la astroquímica y la astronomía. El universo se mide, no-
tablemente, en años luz, unidades astronómicas (UA) y en parsecs. 
Pues bien, es alrededor de estas escalas y mediciones que se entiende 
la evolución y los avatares de la vida.

Al mismo tiempo, en 1964, L. Margulis publica un artículo seminal 
en el que pone en evidencia que el origen y la evolución de la vida no 
se fundan en la lucha y la competencia, sino en la cooperación. La en-
dosimbiosis o simbiogénesis explican desde el tránsito de las células 
procariotas a las células eucariotas hasta la forma como se entienden, 
hoy por hoy, a los seres humanos. Los seres humanos son holobiontes 
(Margulis, Sagan, 2003).

Exactamente en este contexto ha quedado en claro que los sistemas 
vivos no son una sustancia, una entidad, una hipóstasis de cualquier 
cosa; simple y llanamente, los sistemas vivos son lo que hacen, y lo 
que hacen los sistemas puede explicarse, en términos básicos, como 
un doble proceso. De un lado, reducen y mantienen baja la entropía 
del universo; y, de otra parte, al mismo tiempo, contraintuitivamen-
te, generan las condiciones para su propio surgimiento y para su sos-
tenibilidad. 

Dicho en el lenguaje clásico: nada es causa de la vida; los sistemas vi-
vos son causa sui. Una idea perfectamente extraña para una tradición 

Retos y Perspectivas del Derecho Médico



35

acostumbrada a pensar las cosas en términos de causalidad. En el len-
guaje técnico de la complejidad, esto se explica mediante la autopoie-
sis, o la autoorganización. Los sistemas vivos se crean a sí mismos, 
y generan las condiciones para su aparición y su sostenibilidad. No 
hay causas que entonces produzcan efectos, como se hizo creer des-
de la Grecia clásica. Como se aprecia sin dificultad, los temas y pre-
ocupaciones que pivotan en torno a la vida deben poder aprender o 
profundizar en los conceptos y la semántica de las ciencias de la com-
plejidad. 

Quisiera decirlo de manera expresa: el descubrimiento de la vida, de 
la naturaleza y del universo –en términos científicos- corresponde, 
grosso modo, a un sólo y mismo momento. La naturaleza es lapida-
riamente redescubierta a raíz de la identificación de una serie de pro-
blemas, precisamente, de complejidad creciente. De manera abierta, 
abrupta y como cascada, el descubrimiento de la naturaleza aparece 
como la naturaleza como problema. 

Los primeros informes al Club de Roma inauguran una serie de estu-
dios que ponen en evidencia varias cosas: de un lado, la insostenibi-
lidad del sistema de libre mercado; de otra parte, el hecho de que el 
planeta presenta una serie de problemas que hacen evidente que de-
ben ser bien gestionados, puesto que no existe un planeta B; al mismo 
tiempo, en tercer lugar, y de manera muy significativa, se trata del 
hecho expreso de que los seres humanos se olvidaron de vivir, o nun-
ca aprendieron a vivir, como consecuencia de lo cual emergen serios 
problemas de contaminación y polución. 

De manera puntual, se trata de cuatro fases, así: el calentamiento glo-
bal −identificado a mediados de la década de 1970−, el cambio climáti-
co, diagnosticado en la década de 1980, la crisis climática que aparece 
actualmente, y el paso siguiente que sería la catástrofe climática.

Pues bien, quizás el diagnóstico más agudo sobre la naturaleza como 
problema sea la identificación de los límites planetarios, por parte del 
Instituto Stockholm (SEI). El problema de base que emerge a partir 
de lo que precede es el de la sostenibilidad de la vida −de la vida en 
general, y no sola y no principalmente de la vida humana−; de con-
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suno, el problema consiste, en otra traducción, en la posibilidad de 
un mundo sin los seres humanos, una historia sin los seres humanos 
(Weisman, 2007). Al cabo, el reto verdaderamente de fondo se explica 
cómo el desarrollo de la sexta extinción en masa por culpa de razo-
nes eminentemente antropogénicas. El muy malo, científicamente 
hablando, concepto acuñado para explicar este fenómeno es el del 
antropoceno (sic).

Digámoslo, en otros términos. Los seres humanos, que se creyeron 
siempre el culmen de la evolución y/o de la creación no son necesarios 
para la existencia de la biosfera. La vida no comienza con los seres 
humanos, y ciertamente no termina con ellos. Ni siquiera son ellos 
el vórtice de la trama de la vida. Afirmar que el hombre es la medida 
de todas las cosas, de las que son tanto como de las que no son (Protá-
goras) se revela, al fin y al cabo, como un craso error. Esa es una muy 
mala ética, y una pésima epistemología. Bastaría con recordar que 
los cefalópodos dominaron los océanos durante quinientos millones 
de años; y que los saurios dominaron la tierra durante doscientos cin-
cuenta millones de años, hasta que cayó el meteorito en lo que hoy es 
la península de Yucatán. La historia de los homínidos difícilmente se 
remonta a doscientos mil años.

En otras palabras, pensar como la naturaleza, pensar a la naturale-
za, en sentido amplio, significa reconocer expresamente que en la 
naturaleza no existen ni jerarquías ni centralidades. Expresiones ta-
les como “el astro rey”, “la reina de las abejas”, “el rey león” y otras 
próximas y semejantes son simple y sencillamente extrapolaciones 
de la forma como se ve el mundo a partir de prejuicios y preconceptos 
eminentemente antropocéntricos. 

Manifiestamente que el reconocimiento de que ni existen ni son ne-
cesarias las jerarquías y las centralidades resulta una idea incómoda 
para toda una tradición centrada en sistemas normativos, de poder, 
de control y otros más. Es, por decir lo menos, exactamente en este 
sentido, y por estas razones que asistimos actualmente a un magní-
fico cambio de paradigma. Más exacta y también más radicalmente, 
asistimos a un cambio civilizatorio.
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Dicho sin más ni más, la ética se revela como un asunto importante 
y, sin embargo, extremadamente limitado. Frente a sus limitaciones 
existen otras opciones, mucho mejores. El título grueso para el con-
junto de estas opciones es el de bioética. Una ética del bios. Ya no más 
una ética del anthropos −o del gynekos−. La bioética global es la puerta 
que conduce a esta otra dimensión. Sin embargo, cabe decir que no es 
la única.

Concluyamos esta sección con esta observación puntual. Existen 
otras puertas que conducen a una ética de la vida, a un cuidado de la 
vida. Se trata, por ejemplo, de la ecología política (véase, por ejem-
plo, Leff, 2019); asimismo, cabe señalar a la economía ecológica (cfr., 
entre otros, Martínez Alier, Roca Jusmet, 2000). Ahora bien, origi-
nariamente, ambas distintas entre sí, la ecología política y la econo-
mía ecológica se originan o se derivan de la bioeconomía en el senti-
do preciso de Georgescu-Roegen (1977) o de Passet (1997). El concepto 
mismo de “ética” sufre significativas metamorfosis.

Conclusiones
Después del humanismo griego, el humanismo renacentista inau-
gura una nueva tradición que se va a prolongar hasta nuestros días. 
Principalmente, corresponde a Pico della Mirandolla (2000) haber 
dado en el blanco de una nueva justificación sin igual sobre el ser hu-
mano: la dignidad. Los seres humanos se destacan sobre el resto de 
los seres vivos porque poseen dignidad, y es la dignidad lo que hace 
excelsos a los humanos. Mejor aún, la dignidad solo puede predicarse 
de los seres humanos. 

La justificación sobre el carácter único de los seres humanos se sitúa 
en la tradición en la que éstos son perfectamente distintos, ajenos y 
superiores a todo el conjunto de la naturaleza. La síntesis entre Jeru-
salén, Atenas y Roma, que tiene lugar aproximadamente durante dos 
siglos (Momigliano, 2014) tiene como resultado sentar la tesis de la 
naturaleza humana como singular y superior.
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Pues este panorama cambia radicalmente a partir del giro que se pro-
duce de una tradición distintivamente antropocéntrica a una visión 
biocéntrica del mundo y del universo. Sorprendentemente, la digni-
dad ya no es única o principalmente humana. Es igualmente digno de 
vida cualquier otro fenómeno o sistema vivo. 

Ahora bien, bien entendido el tema, no consiste en afirmar que una 
vaca es tan digna como un ser humano, o un tomate o una ballena −lo 
cual podría afirmarse sin dificultad−. Mucho mejor, el tema de fondo 
estriba en el reconocimiento explícito de que la vida es un fantástico 
entramado en el que, por así decirlo, todo depende de todo, y no exis-
te ninguna especie superior y más excelsa que las demás. La visión 
biocéntrica o ecocéntrica es una comprensión eminentemente rela-
cional, no particular. En este sentido, no se trata de invertir la rela-
ción: 

Dh = 1/N

que dice que la dignidad sitúa a los seres humanos por encima de la 
naturaleza, por la relación, igualmente equivocada:

dE = 1/H

que afirmaría que la dignidad de una especie cualquiera es superior 
a la de cualquier ser humano. Nada nuevo se estaría afirmando; sim-
plemente sería la inversión de una sola y misma tesis.

Muy por el contrario, la visión biocéntrica o ecocéntrica −para el caso 
es indiferente la distinción−, es una comprensión manifiestamen-
te ecológica, ecosistémica, si se prefiere. No en vano, la ecología en 
general subraya el carácter de sistemas ecológicos, no precisamente 
para subrayar una visión sistémica, sino relacional, horizontal e in-
terdependiente. La naturaleza es una fantástica y muy compleja red 
de relaciones (Capra y Luis, 2016).

Literalmente, sin adjetivar, sin cargas lingüísticas, sin editorializar 
incluso, allí donde termina la ética, allí mismo comienza la bioética −
entendida como una reflexión, una relación, una actitud y una visión 
que reconoce que la vida es el más complejo, fantástico y apasionante 
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de todos los fenómenos, desde cualquier punto de vista conocido−. 
Significativamente, existen a la fecha más de cien definiciones de la 
vida, y ninguna es correcta (Bedau y Cleland, 2010).

Comprender el fenómeno de la vida significa exactamente reconocer 
que no existen jerarquías ni centralidades. Una idea ciertamente es-
candalosa para toda la tradición occidental.

Occidente fue una civilización enteramente centrada en el ser hu-
mano. De todas las civilizaciones que ha habido en la historia de la 
humanidad −los harappan, los olmecas, los toltecas, los chinos, los 
egipcios, los incas, los muiscas, los escandinavos, por ejemplo−, Occi-
dente se distingue por su centralidad y jerarquía antropológica. Nin-
guna otra civilización afirma o afirmó nada semejante; o, por decir lo 
menos, con tal énfasis.

El antropocentrismo condujo, al final del día, al reconocimiento de 
los límites planetarios, la insostenibilidad de la vida como se la cono-
cía, en fin, reconocer que como se había vivido era equivocado, pun-
to. Una conclusión fuerte, donde las haya. Al cabo, se hizo evidente 
que preocuparse por el ser humano, dicho en general, es importante; 
pero es insuficiente. 

Una nueva ética, inexistente e inimaginable en toda la historia de Oc-
cidente  −inimaginable dicho puntualmente, en toda la historia de la 
filosofía moral, en toda la historia de la ética−, pone en evidencia que, 
si se trata de salvación, esto es, de supervivencia o de sostenibilidad, 
el ser humano no podrá lograrlo a expensas de otras especies, de otros 
sistemas y de otros fenómenos. La vida permea a la totalidad del uni-
verso conocido, y acaso a la totalidad del universo por conocer. Al fin 
y al cabo, la vida no es una sustancia, un contenido material (stuff), 
un “algo”, sino un comportamiento, un proceso, una dinámica. Una 
nueva epistemología emerge a la par con una nueva ética; ambas son, 
al cabo, una sola y misma cosa.

En otros términos, las diferencias entre la vida y la no-vida son sen-
cillamente diferencias cualitativas, de organización o de grados, no 
de naturaleza. El alfabeto de la totalidad del universo conocido ya ha 
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sido identificado. Se compone de ciento dieciocho letras. Se trata de 
la Tabla de Elementos Químicos. El universo entero es la combinato-
ria de estas ciento dieciocho letras. Allí hay más litio que germanio, 
allá hay más molibdeno que francio, en el otro lado hay más nihonio 
que potasio, y así sucesivamente. Asistimos, sin la menor duda, al 
más apasionante de todos los momentos de, por lo menos, los últimos 
cinco mil o siete mil años. Un motivo de optimismo.
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Resumen 
Son múltiples los debates que en relación con la posibilidad de con-
siderar a la vida como un daño se han producido a nivel doctrinal y 
jurisprudencial en Colombia y en el mundo. A diario, cientos de ni-
ños nacen con malformaciones no identificadas en el periodo de ges-
tación o no informadas a los padres, generando la necesidad de dise-
ñar instrumentos sustanciales y procesales que permitan la eventual 
reparación del daño −considerando, como se advertía, que la vida 
puede ser un daño−. Este capítulo analizará las acciones de wrongful 
birth (acción de nacimiento inapropiado), wrongful life (acciones de 
vida inapropiada) y wrongful conception (acciones de concepción ina-
propiada), en perspectiva histórica y su desarrollo en la jurispruden-
cia nacional y extranjera. Con un claro enfoque deductivo y alcance 
exploratorio, el capítulo se divide en cuatro secciones en las que se 
desarrollan la persona y la personalidad jurídica (en relación con su 
régimen de protección), las acciones mencionadas y la forma en que 
estas han sido adoptadas en nuestro país. Finalmente, el artículo aco-
ge la teoría de la vida como daño en casos puntuales en los que es pre-
cisa la reparación integral de aquellos que sufrieron un daño.  

Palabras clave: Wrongful life, wrongful conception, nasciturus, lex 
artis, daño indemnizable, interrupción voluntaria del embarazo, in-
demnización integral, reparación.

Abstract
There are multiple debates that in relation to the possibility 
of considering life as damage have occurred at a doctrinal and 
jurisprudential level in Colombia and in the world. Every day, 
hundreds of children are born with malformations not identified in 
the gestation period or not reported to the parents, generating the 
need to design substantial and procedural instruments that allow the 
eventual repair of the damage -considering, as warned, that life can 
be a damage This chapter will analyze the actions of wrongful birth, 
wrongful life and wrongful conception, from a historical perspective 
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and their development in national and foreign jurisprudence. With 
a clear deductive approach and exploratory scope, the chapter is 
divided into four sections in which the person and legal personality 
(in relation to its protection regime) are developed, the actions 
mentioned and the way in which these have been adopted in our 
country. Finally, the article accepts the theory of life as damage in 
specific cases in which the integral reparation of those who suffered 
damage is necessary.

Keywords: Wrongful life, wrongful conception, nasciturus, lex 
artis, compensable damage, voluntary termination of pregnancy, 
comprehensive compensation, reparation.

Introducción
El presente capítulo de libro resultado de investigación, pretende 
identificar las tensiones ocasionadas con la aplicación de la teoría de 
la vida como daño indemnizable. Esta teoría genera la posibilidad de 
iniciar las denominadas acciones wrongful birth (acción de nacimien-
to inapropiado), wrongful life (acciones de vida inapropiada) y wron-
gful conception (acciones de concepción inapropiada). Acciones que 
pueden vulnerar los derechos de la víctima, pero también del causan-
te del daño, derivado de la ausencia del deber de información a cargo 
del profesional de la salud. 

Además, de la negligencia en alguna práctica o interpretación médi-
ca, de problemas en la implantación, de falsos negativos u otras con-
ductas que se traducen en afectaciones a los derechos de los padres, o 
del niño nacido con malformaciones o patologías que generan lesio-
nes en sus derechos fundamentales. 

Para demostrar la hipótesis presentada, este escrito se desarrolla de 
la siguiente forma: en principio, (1) se identifica la naturaleza de la 
persona −como categoría jurídica− en el sistema normativo colom-
biano. En seguida (2), se precisan las diversas teorías que respecto al 
origen de la persona y la personalidad jurídica han generado tensio-
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nes entre el derecho a la vida, su valor, los derechos de la gestante y 
los intereses del que está por nacer. 

Posteriormente (3), se hace referencia a las acciones judiciales wron-
gful birth (nacimiento injusto), wrongful birth (acción de nacimiento 
inapropiado), wrongful life (acciones de vida inapropiada) y wrongful 
conception (acciones de concepción inapropiada), para luego (4), ex-
poner los principales antecedentes judiciales, que han incidido en la 
adopción de estas teorías. El antecedente más importante en Colom-
bia está ligado al pronunciamiento del Consejo de Estado en el año 
2016. Finalmente, el artículo describe los requisitos que deben concu-
rrir en estas acciones y, además, son presentadas algunas conclusio-
nes preliminares.  

Metodología
Este capítulo de libro es un resultado de investigación y corresponde 
a un producto de un proyecto de investigación. El enfoque de inves-
tigación en el cual se soportó fue el cualitativo, que es propio de las 
ciencias sociales y humanas. El método de investigación fue el her-
menéutico crítico de Hans George Gadamer. El alcance al que se recu-
rrió fue el exploratorio y las técnicas de búsqueda documental y con-
versación con expertos. Las herramientas de investigación fueron las 
bases de datos, tales como, Scopus, Latindex, Publindex, entre otros. 

La persona natural, el nasciturus y los problemas 
derivados de la adopción de la teoría de la vida 
como un daño indemnizable
En el marco de la evolución constante del derecho de la responsabili-
dad que se deriva de la prestación del servicio de salud, nuevas accio-
nes judiciales han aparecido con la pretensión de obtener una repara-
ción de los perjuicios que genera el daño. 
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En este documento, se analizarán tres de esas acciones: wrongful bir-
th (acción de nacimiento inapropiado), wrongful life (acciones de vida 
inapropiada) y wrongful conception (acciones de concepción inapropia-
da), que abordan la posibilidad de calificar la vida como un daño, cuan-
do un niño nace con malformaciones no identificadas o informadas. 

En este sentido, el profesor López Oliva (2015) afirma lo siguiente: 

El ejercicio de la prestación del servicio médico realizado por los pro-
fesionales de la salud, especializados en ginecología, obstetricia, pe-
diatría, neonatología y genética, se puede causar un evento adverso al 
usuario del servicio médico. Daño que puede prevenirse cuando el pres-
tador en salud realiza el ejercicio de ponderación de principios consa-
grados por la bioética médica, y que pueden ser utilizados con éxito para 
contribuir a la solución de las tensiones presentadas, cuando es aplicada 
la teoría que considera a la vida como un daño generador de perjuicios 
(pág. 45). 

Sin embargo, antes de abordar este tópico, es indispensable estudiar 
el concepto de persona, establecido por el ordenamiento jurídico na-
cional.

La noción de persona ha tenido un tratamiento normativo, que preci-
sa atención en las perspectivas de los derechos constitucional y civil. 
Jurídicamente, es posible señalar que una persona es todo ser capaz 
de adquirir derechos y contraer obligaciones. La legislación colom-
biana en el Artículo 73 del Código Civil [CCC] (1887), contempla la 
existencia de dos tipos de personas: las naturales y las jurídicas13, y 
existe un vasto catálogo de derechos para cada una de estas (Ardila 
Arrieta, Briceño Martínez y Ugarte Lizarazo, 2019). Sin embargo, el 
presente artículo sólo se ocupará de las personas naturales, por los 
importantes debates generados, en lo atinente a su naturaleza jurídi-
ca y régimen de protección. 

13	 Hans Kelsen (1979) expone al respecto que “la persona física y la persona jurídica son 
ambas la personificación de un orden jurídico, de tal modo que no hay diferencia esen-
cial entre estas dos clases de personas, ya que la persona física es también una verdadera 
persona jurídica. Al igual que la persona física, la persona jurídica carece, pues, de exis-
tencia real o natural. En este sentido sólo son ‘reales’ las conductas humanas reguladas 
por normas de naturaleza diversa” (p.p. 127 y 128).
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En este sentido, el artículo 17 de la Convención Americana de Dere-
chos Humanos es enfático cuando advierte que toda persona tiene la 
garantía de ser reconocida como sujeto de derechos y obligaciones. 
En clara consonancia con esta disposición, el Artículo 14 de la Cons-
titución colombiana señala que toda persona tiene derecho al reco-
nocimiento de su personalidad jurídica. Esta garantía adquiere un 
carácter fundamental y, por consiguiente, supone la posibilidad efec-
tiva y real de poder gozar de los derechos, incorporados en la citada 
Convención (Suárez López & Fuentes Contreras, 2015). 

Existe una evidente relación entre la personalidad jurídica, los dere-
chos fundamentales y los siguientes atributos de la personalidad: el 
estado civil, la capacidad, el nombre, el patrimonio, el domicilio y la 
nacionalidad (Medina Pabón, 2021). Los citados atributos, en suma, 
son indispensables para el ejercicio de otras tantas garantías consti-
tucionales y convencionales (Colombia. Corte Constitucional, Sen-
tencia C-109 de 1995). 

Por consiguiente, el Estado asume un relevante deber en lo atinente a 
su protección. Por supuesto, el reconocimiento y protección de estos 
derechos y atributos, se encuentran ligados con la noción de persona 
y, a su vez, con el tratamiento jurídico que los sistemas de amparo de 
los derechos ameritan (Galvis Plazas, 2019). Principalmente, por el 
advenimiento de teorías que consagran, que la vida puede ser consi-
derada como un daño indemnizable.

Así las cosas, de conformidad con el Artículo 90 del Código Civil [CCC] 
(1887), la existencia legal de una persona comienza al nacer. Esta cir-
cunstancia permite advertir que, en Colombia, la existencia biológi-
ca no supone reconocimiento de personalidad jurídica (Valencia Zea 
& Ortíz Monsalve, 2016). 

La existencia biológica genera conflictos en su interpretación y, por 
consiguiente, se hace necesario acudir a diferentes corrientes, con el 
propósito de dirimir los conflictos pertinentes. Por ejemplo: 

La corriente principialista de la bioética permite identificar y tratar de 
dirimir situaciones conflictivas, derivadas de la incorporación de los 
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avances técnicos y científicos en las pruebas genéticas predictivas. Sin 
embargo, los principios de la nombrada corriente son insuficientes para 
dar respuesta a los dilemas éticos, bioéticos, morales y jurídicos que se 
generan en la prestación de servicios de salud. Por esta razón, se pro-
pone incorporar a la citada corriente otros principios como son los de 
solidaridad, protección y responsabilidad (López-Oliva, 2015, pág. 45) 

La vida, en consecuencia, empieza con la concepción14, pero la perso-
na, la personalidad jurídica y la existencia legal comienza desde el na-
cimiento (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-591 de 1995). 
Al hablar de non nato, la categoría jurídica a emplear es la de nasci-
turus, individuo “meramente concebido, mientras permanece en el 
vientre materno” (Zapata Mira, 2012). En consecuencia, esta postura 
normativa no acoge la teoría de la implantación o de la concepción15.

Por su parte, el Artículo 4 de la Convención Americana de Derechos 
Humanos [CADH] en su numeral 1, señala que toda persona tiene de-
recho a la protección de su vida, es más, señala que este derecho se 
amparará a partir del momento de su concepción. Esta disposición 
generó serios cuestionamientos respecto del contenido del artículo 
90 del Código Civil (1887). Ante esta aparente antinomia o tensión 
(porque la CADH hace parte del bloque de constitucionalidad), la 
Corte Constitucional señaló en sentencia C-239 de 1997, que se había 
reconocido a la vida una doble naturaleza jurídica: un valor consti-
tucional y un derecho fundamental; como valor, se predica su pro-
tección respecto de aquellos que no han alcanzado la condición de 

14	 Al respecto es preciso hacer una distinción propia del lenguaje médico pero pertinente 
para la comprensión del tema desde el discurso jurídico. El cigoto, considerado primer 
momento de vida, surge después de la fecundación una vez se combinan el óvulo y el 
espermatozoide. Es una célula del tamaño del óvulo. La fecundación es la fusión de los 
gametos femeninos y masculinos en donde cada uno de ellos aporta el 50% del material 
genético. Desde el día 1 del desarrollo embrionario hasta la semana 8 de gestación, se 
predica la existencia de la etapa embrionaria en la que el embrión aumenta su tamaño y 
multiplica sus células. En la octava semana empieza la etapa fetal en la que hay un desa-
rrollo celular mucho más específico. Esta etapa se prolonga hasta el nacimiento (usual-
mente en la semana 38 a 40) (Uzcátegui, 2013) Así, cigoto, embrión, feto y persona supo-
nen momentos diversos en la existencia biológica y legal de un individuo. 

15	 La concepción supone que la vida humana empieza desde el preciso momento en que se 
produce la unión entre el espermatozoide y el óvulo que se produce a partir de la relación 
sexual (Morales Godo, 2005). 
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persona. A su vez, como derecho, su titularidad se radica en quienes 
ostenten esa situación. 

A partir de esta comprensión, se reconoce la obligación que asiste a 
todos los órganos del poder público y autoridades estatales de prote-
ger la vida como un valor. Esta protección, obliga al Estado a desco-
nocer teorías que lesionen los derechos humanos de las personas.

La protección de los derechos del nasciturus no es absoluta y, ade-
más, se genera de forma progresiva.  Mientras el nasciturus está en 
el vientre, es posible indicar que se está frente a una vida en potencia 
y, en consecuencia, su grado de amparo registra un nivel diferente 
que aquel que se reputa de la persona, quien es titular del derecho a la 
vida (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-013 de 1997). 

Una argumentación diversa exigiría resguardo absoluto del valor de 
la vida, circunstancia que supondría una cosificación de la mujer. 
Esto, ante la imposibilidad de ponderar y armonizar la expectativa de 
vida del no nacido, con la diversidad de derechos que tiene la gestante 
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-326 de 2006). 

Esta postura ha sido sostenida por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos que, en sentencia del Caso Artavia Murillo vs. Costa 
Rica cuando indica que “la protección del derecho a la vida, con arre-
glo a esta disposición, no es absoluta, sino es gradual e incremental 
según su desarrollo” (Convención Americana de Derechos Humanos 
[CADH], 2012, p. 10).

En otro orden de cosas, la protección de la vida desde la concepción 
se predica como un valor y no como un derecho. Un valor, porque se 
enumera como una cláusula general o finalidad que, al igual que las 
reglas, se encuentra positivizado. 

Lo anterior, a diferencia de los principios, que pueden tener consa-
gración explícita o implícita, pues se extraen de las reglas. Es decir, 
los principios constituyen mandatos de optimización y pueden ser 
inferidos, generalmente, a partir de una interpretación armónica y 
sistemática (Freixes Sanjuán & Remotti Carbonell, 1992). 

Los valores tienen que ser interpretados, pero su concreción se ob-
serva en principios y reglas, circunstancia por la cual tienen eficacia 
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indirecta y, por lo tanto, no son útiles por sí solos, para resolver si-
tuaciones jurídicas particulares (Estrada Vélez, 2011). Situaciones re-
lacionadas, por ejemplo, cuando se considera la vida como un daño 
indemnizable. 

Frente a los valores, la Corte Constitucional colombiana ha señalado 
que estos se priorizan, en cuanto a su desarrollo y promoción, cuan-
do la competencia le corresponde al legislador. Esto, con el propósito 
de que exista la observancia y satisfacción, por ejemplo, de los dere-
chos del paciente.  

Por esta razón, la protección del valor de la vida —prescrito expresa-
mente en la Norma Superior— no tiene el mismo grado que el princi-
pio —derecho fundamental a la vida—. La garantía de la vida, como 
derecho en cabeza del nacido, se protege. Sin embargo, ante la im-
posibilidad de predicar su carácter absoluto —como cualquier dere-
cho— se demanda del ejercicio de la ponderación. 

La Interrupción Voluntaria del Embarazo como 
Fundamento de la Teoría de la Vida como Daño In-
demnizable 
La Corte Constitucional de Colombia en Sentencias C-355 de 2006 y, 
recientemente, a través del fallo en la Sentencia C-055 de 2022, reco-
noce el Derecho fundamental a la interrupción voluntaria del emba-
razo (IVE). 

Una mención especial debe hacerse en relación con este último pro-
nunciamiento, porque es considerada una de las decisiones más pro-
gresistas en el contexto mundial. En suma, se permite la IVE hasta la 
semana 24 —sin restricción alguna— más allá de que la voluntad de la 
gestante sea contraria a la decisión del alto tribunal.  

A partir de la semana en cuestión, sólo será posible el ejercicio del 
derecho a la IVE en tres casos particulares:  cuando continuar con el 
embarazo genere peligro para la vida o salud de la mujer (es preciso 
el concepto médico como se señaló en la Sentencia SU-096 de 2018, 
emitida por la Corte Constitucional de Colombia). 
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Además, cuando el feto tenga una grave malformación que haga 
inviable la vida extrauterina. Asimismo, en el evento de que el em-
barazo sea producto de acceso carnal violento, acto sexual abusivo, 
inseminación artificial no consentida, o transferencia de óvulo fe-
cundado no voluntaria. 

Al mismo tiempo, el incesto es instituido como otra de las causales 
para la despenalización parcial del delito de aborto. Los citados fa-
llos, constituyen la base fundamental para la implementación en Co-
lombia, de la teoría de la vida como daño indemnizable.   

Las trascendentales decisiones judiciales que involucran los derechos 
de la madre gestante y del que está por nacer, se encuentran en ar-
monía con lo dispuesto por el Comité de Derechos Económicos, So-
ciales y Culturales. En el primer caso, la Observación General No. 22 
de 2016, relacionada con el derecho a la salud sexual y reproductiva 
(Artículo 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales), indica que esta garantía hace parte del derecho a la 
salud. Esto, a partir de una visión de salud tanto integral como mul-
tidimensional. 

A partir de esta consideración, los Estados deben asumir la obliga-
ción de suprimir cualquier medida normativa y administrativa, que 
restringa el aborto. Y, además, garantizar que este se practique en 
condiciones que no supongan riesgo, o afectación significativa a los 
derechos de la mujer. Los citados argumentos, son la base fundamen-
tal de una acción judicial wrongful birth (acción de nacimiento ina-
propiado.

Por su parte, la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas 
de Discriminación Contra la Mujer, de la Organización de Naciones 
Unidas (ONU) del año 1979, resalta una mención especial acerca de 
los derechos sexuales y reproductivos. Es decir, la norma está en con-
cordancia con el amparo de los derechos humanos, protegidos por la 
Corte Constitucional de Colombia. 
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La Protección del Nasciturus en el Marco Normativo 
Colombiano
El cuidado de la vida como valor en el vientre materno, cuenta con 
medidas que el legislador ha señalado en una variedad de disposicio-
nes normativas. El reconocimiento de la existencia legal, no es impe-
dimento para que se satisfaga la disposición del Artículo 4 de la Con-
vención Americana sobre Derechos Humanos [CADH] (1969), el cual 
exige una especial protección desde la concepción. 

La mayoría de estas medidas parten de la necesaria protección de la 
gestante, al tener en cuenta que la existencia del nasciturus, depende 
de la vida y, en general, del auxilio de madre en estado de embarazo. 
Entre las medidas de protección se contemplan las siguientes:

a)	 Asistencia y protección que el Estado y el Sistema colombiano de 
Seguridad Social en Salud, debe prestar a la mujer en estado de 
embarazo y, además, después del parto (Colombia. constitución 
política, Art. 43)

b)	La estabilidad laboral reforzada para la mujer embarazada y en li-
cencia de maternidad (18 semanas de conformidad con el artículo 
236 del Código Sustantivo del Trabajo [C.S.T]). Esta teoría, impide 
la terminación del contrato de trabajo u otras modalidades de vin-
culación, salvo autorización previa del Inspector del trabajo. Lo 
anterior, así exista justa causa de despido (Corte Constitucional, 
Sentencia SU-075 de 2018)

c)	 El Artículo 54 del Código General del Proceso permite la compa-
recencia del concebido al proceso, a través de quienes ejercen su 
representación, si él o ella hubiere nacido.

d)	El artículo 122 del Código Penal Colombiano contempla el delito 
de aborto. Sin embargo, la Sentencia C-355 de 2006 y Sentencia 
C-055 de 2022, condicionaron la aplicación de este tipo penal.

e)	 El artículo 231 del Código Civil Colombiano, prescribe que cuan-
do el padre muera con antelación al nacimiento del hijo, la madre 
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tendrá el derecho para que se le asigne lo necesario para su subsis-
tencia y, además, para el proceso de parto. Estos recursos pueden 
obtenerse, con los bienes del causante. 

f)	 El artículo 92 del Código Civil Colombiano, indica que el juez po-
drá adoptar cualquier determinación orientada a garantizar la 
protección del nasciturus. Lo precedente, cuando se advierta, por 
solicitud de parte o de oficio, que su normal desarrollo se encuen-
tra en riesgo.

g)	El Artículo 93 del Código Civil Colombiano señala que en aquellos 
casos en que existan derechos a diferir al nasciturus, estos perma-
necerán suspensos hasta que el nacimiento se efectúe (y satisfaga 
las condiciones del Artículo 90 de la misma disposición norma-
tiva). Se trata, entonces, de una anticipación de la personalidad 
jurídica o, de la misma manera, de una personalidad jurídica con-
dicionada (Calvo Meijide, 2004).

h)	El Artículo 17 de la Ley 1098 de 2006, Código de Infancia y Adoles-
cencia Colombiano, establece el derecho a la calidad de vida que 
exige condiciones que aseguren, desde la concepción, el “cuida-
do, protección, alimentación nutritiva y equilibrada, acceso a los 
servicios de salud, educación, vestuario adecuado, recreación y 
vivienda segura dotada de servicios públicos esenciales en un am-
biente sano”. 

i)	 Los Artículos 125 y 126 del Estatuto Penal, castiga las lesiones al 
feto (incluidas las culposas).

j)	 El Artículo 2 de la Ley 75 de 1968 señala, a su vez, que el reconoci-
miento de un hijo puede hacerse, aunque este aún se encuentre en 
el vientre materno. 

Todas estas medidas acreditan el cumplimiento de la obligación que 
el Estado reconoce, respecto del amparo de la vida como valor, aún 
desde la concepción. No se trata de una simple promesa trivial. Se 
hace referencia a la satisfacción de un compromiso con la niñez, aun 
antes de que se establezca su existencia legal.
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Además, se busca la protección de la familia como núcleo funda-
mental de la sociedad, disposición consagrada en el Artículo 42 de la 
Constitución Política de Colombia (1991). Asimismo, se propende por 
la salvaguarda de las mujeres embarazadas, consideradas sujetos de 
especial protección legal y convencional.

Tensiones entre la Bioética, la Ciencia Médica y el 
Derecho
El tema objeto de esta investigación, produce tensiones en las tres 
ciencias indicadas en este apartado. La citada tensión se produce, en 
la medida en que se involucran una serie de dicotomías en las que la 
protección de la dignidad humana, el derecho a la vida e integridad 
personal, demandan de una especial protección. 

Además, cuando el libre desarrollo de la personalidad, los derechos 
sexuales y reproductivos, la autodeterminación y la libertad del pa-
ciente, requieren de una atención inmediata por parte de los involu-
crados en el vínculo contractual o extracontractual.  

Este tema involucra tensiones, máxime cuando se realiza un ejercicio 
de ponderación de principios propios de la bioética médica y la salud 
pública, que involucran a la madre gestante y al que está por nacer. 
Estos asuntos generan la presentación de acciones judiciales por res-
ponsabilidad, en las que los derechos de la madre gestante, del que 
está por nacer y los del nacido, experimentan lesiones. 

En estas acciones, el operador judicial analiza la culpa médica cuando 
dirime el conflicto entre la madre del niño y el profesional de la me-
dicina. Culpa, que genera un daño indemnizable. Cualquier decisión 
que adopte la gestante en relación con el nasciturus es de carácter au-
tónomo, salvo a partir de la semana 24. Después del citado tiempo, se 
deberá acreditar alguna de las tres causales consagradas en la Senten-
cia C-355 de 2006, emitida por la Corte Constitucional de Colombia. 

Así las cosas, como ha sido reconocido reiteradamente en jurispru-
dencia constitucional, la autonomía de la voluntad de la mujer es el 
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requisito esencial, que debe concurrir cuando se ejerce el derecho 
fundamental a la IVE. Esta disposición es el cimiento principal para 
iniciar las acciones wrongful birth (acción de nacimiento inapropia-
do), y wrongful life (acciones de vida inapropiada). 

Antecedentes de la Protección de la Autonomía de la 
Mujer Gestante, y el Fundamento de la Teoría de la 
Vida como Daño Indemnizable
En la sentencia C-341 de 2017, la Corte Constitucional de Colombia 
exhorta al Congreso para que legisle en un tiempo prudencial, sobre 
el periodo en que puede ejercerse la IVE. Lo anterior, con el requeri-
miento, únicamente, de “la sola voluntad de la mujer”. 

Posteriormente, el Tribunal Constitucional reiteró, que una vez haya 
sido expedida la certificación médica, sólo se requiere la manifesta-
ción de la mujer quien, voluntariamente, decide continuar con el pro-
cedimiento de IVE (Corte Constitucional, Sentencia SU-096 de 2018). 

Esta postura fue reiterada en sentencias T-171 y T-988 de 2007, T-209 
y T-946 de 2008, T-009 y T-388 de 2009, T-585 de 2010, T-636, T-841 de 
2011, T-398 de 2019, T-284 de 2020 y C-088 de 2020. En los anteriores 
fallos se reitera, la prevalencia de la autodeterminación reproductiva 
de las mujeres, para el ejercicio del citado derecho fundamental a la 
IVE. 

Este punto, además, ha sido analizado por Pérez Boada (2020) quien 
puntualiza en la necesidad de estudiar la autonomía de la voluntad de 
la gestante, así como los vicios del consentimiento —en perspectiva 
del derecho civil—. 

Además, de las afectaciones que la salud mental de la mujer que, posi-
blemente, puede experimentar al ejercer este derecho. Esta situación 
debe ser analizada desde una mirada holística para, en consecuencia, 
establecer la aplicación o no de la teoría de la vida como daño indem-
nizable.
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Los Derechos de la Mujer Gestante a Partir de la Pres-
tación de un Servicio Idóneo 
Se ha establecido que las mujeres gestantes podrán acceder, sin nin-
gún tipo de barreras u obstáculos, al servicio de la IVE. De la misma 
manera, deberán recibir atención integral y de amplia calidad, con 
acatamiento de su decisión. Es decir, una atención que respete su 
elección autónoma y libre, que no la estigmatice ni culpabilice. De lo 
contrario, el prestador del servicio médico puede incurrir en diferen-
tes tipos de responsabilidad. 

En este sentido, la responsabilidad jurídica en que pueden incurrir 
los prestadores del servicio médico son las siguientes: civil, penal, 
estatal o ético disciplinaria. Responsabilidad ocasionada por un su-
puesto de wrongful birth (acción de nacimiento inapropiado), wron-
gful life (acciones de vida inapropiada) y wrongful conception (accio-
nes de concepción inapropiada). 

Las acciones wrongful conception, están relacionadas con las deman-
das judiciales que son presentadas por los padres del niño nacido sin 
malformaciones que hagan inviable su vida. Las nombradas deman-
das involucran dilemas morales que, a partir de la bioética, pueden 
ser solucionados con la aplicación de cuatro principios básicos que 
orientan la bioética médica y la salud pública; estos principios son: la 
autonomía, la beneficencia, la no maleficencia, y la justicia, que per-
mitirían identificar y dirimir los conflictos derivados de la aplicación 
de la teoría que consagra a la vida como un daño. 

Para ello, las Entidades Promotoras de Salud (EPS) deberán contar y 
poner a disposición de las gestantes estos principios, para optar por 
la mejor decisión. Además, se debe cumplir con el protocolo del lista-
do completo y claro de profesionales de la salud, que en las diferentes 
Instituciones Prestadores de Servicios de Salud (IPS) estén habilita-
dos para la práctica del procedimiento de IVE (Corte Constitucional, 
Sentencia T-209 de 2008). 
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El Principio de no Maleficencia a Cargo de las EPS e 
IPS y las Tensiones Existentes entre la Decisión del 
Profesional de la Salud y la Paciente 
De conformidad con el principio de no maleficencia, la Entidades 
Promotoras de Salud (EPS) e Instituciones Prestadores de Servicios 
de Salud (IPS) deberán prevenir a la materna de la obligación que les 
asiste, en este caso, de salvaguardar los derechos del que está por na-
cer. 

Lo anterior, para que las citadas instituciones, cuenten con la infor-
mación clara, veraz y suficiente, que les permita no establecer juicios 
morales, que lesionen los intereses de los involucrados en el proceso 
de gestación y parto. Estos juicios están relacionados con todos los 
procesos asociados a la vida del que está por nacer, o del nacido con 
malformaciones no informadas a la gestante. 

Para el profesional de la salud, en el momento de la IVE, se generan 
conflictos entre los principios, por un lado, de autonomía de la volun-
tad de la gestante y, por otro lado, de la aplicación de la no maleficen-
cia a cargo del médico. De conformidad con el mandato de respeto de 
la voluntad de la paciente, que desea interrumpir voluntariamente 
su embarazo, el médico pondera la decisión, acerca de salvaguardar o 
no la vida del nasciturus. 

Esta protección se da a partir del reconocimiento de su existencia 
biológica, con independencia de las anomalías que harían inviable o 
no la vida extrauterina del nacido. A pesar de esta situación, la Corte 
señala que debe respetarse la autonomía de la gestante, pues es ella 
quien decide, acerca del ejercicio de su proyecto de vida. Es decir, re-
suelve libremente si desea o no y en qué condiciones, adquirir la con-
dición de madre. 
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Las Acciones Judiciales Wrongful Birth (Acción de 
Nacimiento Inapropiado) y Wrongful Life (Accio-
nes de Vida Inapropiada)
El profesional de la medicina puede omitir información sobre la 
existencia de la deformidad del nasciturus, o suministrar a la madre 
información que no se ajusta a la realidad objetiva de las condicio-
nes del que está por nacer (Gaitán-Duarte, Rubio-Romero & Gómez-
Chantraine, 2009). Esta situación, legítima a los padres y al menor 
para emprender las acciones wrongful birth (acción de nacimiento in-
apropiado), y wrongful life (acciones de vida inapropiada), las cuales 
buscan un ánimo indemnizatorio16. 

No obstante:  

se concluye que esta teoría genera tensiones porque al presentarse una 
inadecuada prestación del servicio médico a la madre gestante, podría 
generar una demanda judicial en contra del prestador en salud, hecho 
analizado desde el punto de vista bioético, moral y jurídico. 

Sin embargo, se establece que la corriente principialista de la bioética 
es insuficiente para dirimir estos conflictos, razón por la cual se hace 
necesaria la aplicación adicional de los principios de solidaridad, res-
ponsabilidad y protección, con el propósito de aportar a la solución de 
las tensiones generadas por las acciones judiciales wrongful y wrongful 
life (López-Oliva, 2015, pág. 45).

16	 Es posible reconocer una tercera acción, wrongful conception of pregnancy, que se refiere 
a las reclamaciones que pueden solicitarse en casos de anticoncepción fallida o no de-
seada. Esta acción se deriva del ejercicio del derecho negativo a procrear y podría darse 
cuando debido a negligencia o culpa en la intervención del profesional de la medicina en 
prevenir el embarazo, este se produce. Por ejemplo, en casos de falla en la IVE, esterili-
zación fallida o fallo en dispositivos anticonceptivos (Fugardo Estivill, 2018). Al respecto 
ha señalado el Tribunal Constitucional español, con ocasión de una acción promovida 
por una madre que ante una incorrecta operación de ligadura de trompas con la que 
pretendía evitar una nueva concepción dio a luz a gemelas, que el nacimiento no puede 
considerarse como un daño pues, “la vida humana es un bien precioso en cualquier so-
ciedad civilizada, cuyo ordenamiento jurídico la protege ante todo y, sobre todo. No pue-
de admitirse que el nacimiento de hijos no previstos sea un mal para los progenitores” 
(España. Sentencia del Tribunal Supremo 531 de 1998). 
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Estas acciones judiciales, son el resultado de la negligencia o mala 
praxis del médico, por el hecho de privar a la madre gestante, de su 
derecho a decidir. Según la citada teoría, el nacimiento de un niño 
o niña, ocasiona un daño que debe ser indemnizado. Así, el daño se 
concreta en la vida del menor que nace con alguna patología, altera-
ción o deformidad. 

La teoría de la vida como daño indemnizable indica que el nacimien-
to y la vida del nacido puede evitarse, cuando el médico comunica a 
la madre de manera efectiva y suficiente, lo relacionado con la con-
dición del niño. Ante esta circunstancia, los padres y el menor se en-
cuentran habilitados para reclamar el pago del daño, al profesional 
de la medicina. 

En principio, es importante señalar que el caso Zepeda vs. Zepeda 
(1963), puede considerarse como el origen de acciones relacionadas 
con la posibilidad de considerar la vida como un daño, a través de las 
acciones disadvantaged life (vida privada de ventajas) o dissatisfied life 
(vida insatisfactoria).

En este caso, un hijo demanda a sus padres por el daño que considera-
ba había recibido producto de su nacimiento en un hogar ilegítimo. 
Tal circunstancia, lo privó de una infancia en condiciones normales. 
El padre había propuesto matrimonio a la madre, pero se retractó de 
la promesa cuando la mujer ya estaba embarazada. Esta situación ha-
bilitó a la víctima del evento adverso, en este contexto, para la aplica-
ción de la teoría de la vida como daño indemnizable.

Sin embargo, en este caso, el juez no accedió a las pretensiones, al 
considerar el riesgo de que un fallo condenatorio, podría incremen-
tar el número de acciones judiciales en contra de los padres. Empero, 
en ningún momento el fallo desestimó la posibilidad de que existiera 
un daño, que tuviera la posibilidad de ser reparado (Macía Morillo, 
2009). 
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El legitimado por Activa en las Acciones Wrongful 
Birth (Acción de Nacimiento Inapropiado) y Wron-
gful Life (Acciones de Vida Inapropiada)
Por un lado, el legitimado por activa en las acciones Wrongful birth, 
son los padres del niño o niña nacido con anomalías. El legitimado 
por pasiva es el profesional de la salud, que no detectó de manera ade-
cuada la condición del nasciturus o que, habiéndola identificado, no 
la comunicó a los padres de forma oportuna. 

Se pretende, entonces, una indemnización que cubra la reparación 
de los daños morales y económicos, por el nacimiento de un hijo con 
anomalías congénitas o patológicas. Los perjuicios están representa-
dos en el daño emergente, el lucro cesante y los perjuicios extrapatri-
moniales pertinentes. 

Por otro lado, el legitimado por activa en las acciones Wrongful life es 
el niño o niña nacido con anomalías. Por otro lado, el legitimado por 
pasiva es el profesional de la salud, el promotor o prestador sanitario, 
que no identificó de manera pertinente la condición del que está por 
nacer. Además, los legitimados por pasiva tuvieron la oportunidad 
de identificar la malformación del feto, sin embargo, esta no fue co-
municada de forma oportuna. 

Por consiguiente, la acción wrongful life puede ser presentada por 
el niño o niña, a través de sus representantes legales en contra, por 
ejemplo, del personal médico que no informó, o lo hizo de forma 
errónea e imprecisa. En consecuencia, el error genera el nacimiento 
de un ser humano con malformaciones, que no fueron informadas o 
identificadas (Garibo Peyró, 2019).

Antecedentes de la Teoría de la Vida como Daño en 
Derecho Comparado
A continuación, se relatan casos emblemáticos de wrongful birth y 
wrongful life en diferentes países:
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A)	 Estados Unidos

En los Estados Unidos se presenta el primer caso de acción judicial 
wrongful birth y wrongful life. Se trata del caso Gleitman vs. Cosgrove 
(1967) en el que los padres del niño Jeffrey Robert Gleitman demanda-
ron a los médicos Robert Cosgrove Jr. y Jerome Dolan.

La demanda se fundamenta en la ausencia de no informar a la madre, 
de las consecuencias que la rubéola generaba en el feto que nació con 
graves problemas de salud. Aunque la Suprema Corte de New Jersey 
no concedió la indemnización solicitada (pues el daño se consideró 
en abstracto y, además, aquel no era cuantificable), el fallo dio origen 
al concepto wrongful birth. 

B)	 España

En España, el Tribunal Supremo admitió la responsabilidad civil mé-
dica por wrongful life el 6 de junio del año 1997. Una mujer, madre de 
un menor con síndrome de Down, embarazada por segunda vez y te-
merosa de un nuevo hijo con esta condición, comunica su preocupa-
ción al personal médico. El citado personal, practica dos amniocen-
tesis con resultados defectuosos. 

Los médicos omiten entregar esta información a la madre y, en con-
secuencia, nace un segundo hijo con idéntica condición. El Tribu-
nal manifestó al respecto, que el nacimiento de un niño “con taras” 
podría haberse evitado. Ante el hecho del nacimiento, el daño no es 
patrimonial, pero para proceder a su valoración, se deben tener en 
cuenta diferentes aspectos.

Por ejemplo, el impacto psíquico para la madre, de crear un ser dis-
capacitado que nunca, previsiblemente, podrá valerse por sí mismo. 
Además, la persona en esa condición puede llegar a alcanzar edades 
medianas. Esto precisa, a su vez, una atención fija, permanente y, por 
lo común, remunerada por el obligado respectivo (STS 495/1997). 

Además, el Tribunal español señala que el nacimiento que se produce 
en estas condiciones, constituye un perjuicio que podría haberse re-
mediado. Esto, por desatender la voluntad de la madre de interrum-
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pir el embarazo, dentro del término previsto legalmente. Así las co-
sas, la negligencia del profesional de la medicina, al no comunicar a 
la madre el fracaso de las pruebas, se traduce en el daño que debe ser 
indemnizado. 

C)	 Alemania

La recepción de la teoría de la wrongful conception en Alemania se 
produce en los últimos años de la década de los sesenta y, además, 
los primeros años de la década de los setenta. En los fallos adoptados 
en ese periodo, los nacidos sin ningún tipo de malformación, pero 
se planteaba la vida como un daño susceptible de reparación por el 
hecho de un nacimiento no deseado. Los casos de wrongful birth apa-
recen una década después en este país. 

D)	 Gran Bretaña

En Gran Bretaña, los años setenta son testigos de las primeras accio-
nes de wrongful conception y, algunas reducidas acciones judiciales, 
de wrongful life. Todo lo anterior, con ocasión de la Congenital Disa-
bilities (Civil Liability) Act de 1976, esta ley tiene como objetivo pro-
porcionar un marco legal para que los padres y los afectados puedan 
buscar compensación si pueden demostrar que la discapacidad del 
niño fue el resultado directo de una acción negligente o una omisión 
por parte de los profesionales de la salud. Esto incluye casos donde los 
padres podrían argumentar que, de haber sido informados adecuada-
mente sobre riesgos conocidos durante el embarazo, podrían haber 
tomado decisiones diferentes, como la interrupción del embarazo.

E)	 Francia

En Francia, la sentencia proferida en el caso Perruche en el año 2000, 
constituye un antecedente esencial, para comprender la entrada en 
vigencia de la Ley proferida en marzo de 2002. 

Esta norma desestima cualquier posibilidad de que el hijo pueda ser 
indemnizado a través de la acción wrongful life. Como consecuencia, 
se traslada la compensación de las cargas procedentes de la anomalía 
del nacido con malformaciones, a un sistema de solidaridad nacional 
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que paga el monto de las indemnizaciones, a favor de las víctimas de 
un daño (Elizari Urtasun, 2010). 

El fallo Perruche resuelve el caso de una mujer embarazada que, en 
su primer trimestre, acude al servicio médico para que le practiquen 
una prueba, que permita conocer si es reactiva para rubéola. La ma-
dre en estado de gestación le indica al médico tratante, que en caso 
de resultar reactiva o positiva la citada patología, desea interrumpir 
voluntariamente su embarazo. Lo anterior, en el ejercicio del dere-
cho de autonomía y de elección. El laboratorio interpreta de forma 
inadecuada el resultado de la prueba y, por consiguiente, el doctor 
Ponnoussamy, no realiza análisis complementarios. El médico, co-
munica a la madre gestante que no está contagiada con rubéola.   

Meses después nace un niño, con las consecuencias que esta enferme-
dad produce. Por esta razón, los padres del nacido con malformacio-
nes demandan al laboratorio clínico que efectuó el diagnóstico, y al 
médico tratante. La Corte de Casación francesa, el 17 de noviembre de 
2000 (después de 19 años de litigio) se pronuncia a favor de los padres 
y, además, se ordena el pago de la indemnización a favor del niño, por 
los perjuicios generados por su nacimiento en condiciones desfavora-
bles (Rivera, 2013).   

Las acciones Judiciales Wrongful Conception (ac-
ciones de Concepción Inapropiada) Frente a las 
Wrongful Birth (Acciones de Vida Inapropiada) y 
su Aplicación en Colombia
En las acciones wrongful conception, y como se ha indicado, los titu-
lares son los padres de un menor que ha nacido sano, pero no ha sido 
deseado. Además, la acción puede dirigirse contra el profesional de 
la medicina y el proveedor de métodos anticonceptivos por su actuar 
negligente. Es decir, con culpa grave generadora de un daño (Macía 
Morillo, 2007). 
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Asimismo, los supuestos en los que procede esta acción son: la este-
rilización fallida o el embarazo que, por negligencia médica, no es 
detectado dentro del plazo establecido para interrumpirlo de forma 
legal. Además, por el uso de anticonceptivos, que no producen el re-
sultado esperado, es decir, impedir la concepción. (Fernández Mu-
ñoz, 2021). Asimismo, las víctimas y legitimadas por activa en este 
tipo de procesos judiciales, pretenden el pago de la indemnización 
del perjuicio material y moral que se ha causado con ocasión del naci-
miento, considerado un daño indemnizable. 

Por su parte, en las acciones judiciales wrongful birth el titular es el 
padre o madre que ha nacido con una condición médica, que no le 
permite una vida digna. El médico, de manera errónea informa (con-
ducta de acción) o no (conducta de omisión) a los padres, sobre el esta-
do de salud y el desarrollo del feto. Es decir, la conducta del profesio-
nal sanitario priva a la madre, de la posibilidad de decidir si continúa 
o no con su gestación (Bastidas Goyes & Rueda Barrera, 2020). 

Frente a este supuesto, estima Yágüez Ricardo (2005) que es viable en-
frentar tres posibilidades:

a)	 Equivocación en el diagnóstico por interpretación errónea de 
los resultados de las pruebas, (falso negativo) por el médico que 
otorga información incorrecta a los padres. Esta circunstancia 
les priva de la posibilidad de IVE. 

b)	 El médico interpreta correctamente los resultados, pero no 
comunica, o lo hace extemporáneamente a los padres, sin que 
exista posibilidad de IVE por estar fuera del plazo legal (en el 
caso colombiano posterior a las 24 semanas de gestación).

c)	 El médico no aconseja a los padres sobre la conveniencia de 
practicar pruebas prenatales. 

d)	 El hijo es deseado, es decir, la concepción fue voluntaria. 

e)	 No existe o es desconocido el diagnóstico y cura, para la enfer-
medad del nasciturus. 

Universidad Santiago de Cali
ISSN (en línea): 2744-8568 

Año 2024, No. 8



68

En este sentido, la enfermedad podría haber sido detectada con las 
pruebas utilizadas por la técnica médica especializada y disponible. 
En consecuencia, los padres del menor podrían haber elegido la IVE, 
por estar consagrado este derecho, en el ordenamiento legal.

En Colombia, la recepción de esta teoría ha generado tensiones para 
su aplicación. Sin embargo, el Consejo de Estado en sentencia del 5 de 
diciembre de 2016, incorpora el concepto wrongful conception. Esto, al 
decidir la acción interpuesta por una madre contra la Empresa Social 
del Estado, que le proporcionaba mensualmente un anticonceptivo.  

El anticonceptivo intramuscular mensual no fue eficaz y la mujer en-
gendró a un quinto hijo, a pesar del uso del dispositivo formulado por 
el médico. En consecuencia, el máximo Tribunal de lo Contencioso 
Administrativo decide condenar al Estado al pago de la indemniza-
ción, por el daño moral padecido por la madre gestante.  

En suma, en el fallo se establece que la mujer y madre del niño vio 
afectada su posibilidad de ejercer su libertad reproductiva. Lo ante-
rior, por la ausencia del deber de información y el incumplimiento 
de los protocolos médicos pertinentes. Esta situación, argumenta la 
alta corporación, produce un padecimiento inmaterial que precisa 
ser compensado (Consejo de Estado, 2016). 

Conclusiones
En la investigación bibliográfica realizada para la estructura de este 
escrito, se comprobó que el ordenamiento jurídico colombiano pro-
tege la vida del que está por nacer. Todo, atendiendo al cumplimien-
to de principios convencionales y constitucionales que demandan el 
amparo de la vida como valor. 

No obstante, esta protección genera tensiones al permitir adoptar de-
cisiones judiciales, que han armonizado el conflicto entre principios, 
al legitimar la posibilidad de la madre para ejercer su derecho a la in-
terrupción voluntaria del embarazo. 
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También se determinó, que por mala praxis médica el facultativo 
puede causar un perjuicio al paciente. lo anterior, al no practicar los 
exámenes clínicos pertinentes, o al abstraerse de informar o sumi-
nistrar una información errada, sobre algún tipo de malformación 
presentada en el nasciturus. Este tipo de comportamientos, generan 
la aplicación de la teoría de la vida como daño indemnizable, a través 
de las acciones judiciales wrongful birth, wrongful conception y wron-
gful adoption.

Uno de los principales hallazgos de la investigación, se presentó al 
identificar un antecedente importante en Colombia, (Ardila Arrie-
ta, et al., 2019) para la aplicación de las acciones judiciales wrongful 
conception: en el año 2016, el Consejo de Estado colombiano reconoce 
este tipo de acciones y, por consiguiente, se genera un precedente de 
gran relevancia.
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Resumen
La eutanasia es un acto con una inconsistencia moral entre el propó-
sito de la medicina y su uso; por ello la presente investigación busca 
examinar de qué manera es posible mantener el constructo histórico 
de la medicina como arte de curar, dentro del contexto actual del de-
recho a morir dignamente. Mediante la revisión de los mecanismos 
jurídicos, éticos y socioculturales que sobre la regulación de la euta-
nasia en Colombia determinan la conveniencia en la elección del tipo 
de eutanasia a legalizar en el país, se pretende interpretar el valor que 
se le otorga a la voluntad del profesional médico como actor directo, 
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dentro de este procedimiento, tomando como punto de referencia los 
países de Suiza y Canadá. Finalmente identificar si los conceptos de 
dignidad y autonomía del paciente, relacionados con la eutanasia, es-
tán en contravía con los principios éticos del ejercicio de la medicina 
en Colombia. 

Palabras clave: Eutanasia, Dignidad Humana, Muerte Asistida, Éti-
ca médica, Autonomía.

Abstract
Euthanasia is an act with a moral inconsistency between the purpose 
of the medicine and its use; For this reason, this research seeks to 
examine how it is possible to maintain the historical construct of 
medicine as the art of healing, within the current context of the right 
to die with dignity. By reviewing the legal, ethical and sociocultural 
mechanisms that determine the convenience of choosing the type 
of euthanasia to be legalized in the country on the regulation of 
euthanasia in Colombia, it is intended to interpret the value that 
is given to the will of the medical professional as a direct actor, 
within this procedure, taking as a point of reference the countries 
of Switzerland and Canada; finally to identify if the concepts of 
dignity and autonomy of the patient, related to euthanasia, are in 
contradiction with the ethical principles of the practice of medicine 
in Colombia.

Keywords: Euthanasia, Human Dignity, Assisted Death, Medical 
Ethics, Autonomy. 

Introducción 
En la actual sociedad la vida se presenta como objeto de valor supe-
rior en donde comienza y termina todo, es así que la muerte cons-
tituye un acontecimiento natural que determina la culminación de 
la existencia de cada ser vivo, tan natural, común y frecuente como 
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los nacimientos masivos en el mundo, y es justamente debido a su 
naturalidad que como proceso cíclico en sociedad deberían existir 
amplios estudios y conocimientos médicos que permitieran el trato 
correcto del ser humano en el proceso de defunción. Sin embargo, 
esto no es del todo aplicado en el quehacer médico, muchos no se en-
cuentran preparados ni psicológica, ni médicamente para manejarlo, 
ocasionando que su accionar en muchos casos no beneficie al pacien-
te (Solidoro, 1999).

En la actualidad, el uso del término eutanasia está caracterizado por 
una amplia diversidad de significados, conduciendo a no pocas con-
fusiones, no solo en las discusiones que se dan en el ámbito público, 
sino también entre los especialistas de bioética. Esta diversidad tiene 
su origen en la diferencia histórica que ha tenido la palabra, pero hoy 
en día depende también, al menos en parte, de orientaciones ideoló-
gicas. Algunos juegan con la confusión terminológica para intentar 
abrir una brecha en los ordenamientos jurídicos que tienen como 
uno de sus principios constitucionales la prohibición de acabar vo-
luntariamente con la vida de una persona (Requena, 2012). 

Se puede inferir que existe una inconsistencia moral entre el propó-
sito de la medicina y el uso de la eutanasia, pues esta profesión busca, 
ante todo, preservar la vida, prevenir enfermedades, velar por la sa-
lud general de cada individuo y, a grandes rasgos, buscar el perfeccio-
namiento de la especie humana, mejorando significativamente los 
patrones colectivos de vida. 

Teniendo en cuenta todo lo aquí mencionado, se analizará con sen-
tido crítico si existen  transgresiones a los principios de ética médica 
en relación con la aplicación de la eutanasia en Colombia, generando 
primero una premisa de cómo el  mecanismo autorizado para dicha 
práctica, produce o no, una separación de los principios determinan-
tes del ejercicio de la medicina, argumentando todo sobre  varios te-
mas centrales: el valor de  la autonomía médica,  la muerte digna y el 
derecho autónomo del paciente solicitante de la eutanasia.

Cuando se habla sobre la ética se deben hacer consideraciones alrede-
dor de su significado, no como concepto, sino dentro de los diferentes 
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contextos. Rachels (2006), en su libro Introducción a la Filosofía Mo-
ral, habla desde un enfoque utilitarista, este autor expone que, para 
los utilitaristas clásicos, los estatutos que obstaculizan la eutanasia 
no solo son contrarias al bienestar general, sino que son limitaciones 
injustificadas al derecho de las personas de determinar sus propias 
vidas. 

Expresa abiertamente la idea de permitir y emitir juicios (de ser nece-
sario) con base a las ideas y necesidades de cada individuo. La filosofía 
moral es amplia y se expande a medida que se generan nuevos pensa-
mientos y teorías; sin embargo, en el intento de alcanzar un entendi-
miento sistémico, se debe tener en cuenta que todo precepto moral es 
consecuencia de la razón y su posición requiere de la imparcialidad 
en promoción de un criterio complejo. 

Por otra parte, en el enfoque normativo es oportuno resaltar que, en 
1997, la Corte Constitucional de Colombia despenalizó el “homicidio 
por piedad” y exoneró al cuerpo médico de toda responsabilidad pe-
nal, siempre y cuando quien solicite esta intervención se trate de un 
enfermo terminal sometido a un inconmensurable dolor o agonía y 
que cuente con pleno uso de sus facultades. 

Este procedimiento es monitoreado y garantizado por el Estado, ade-
más, solo puede realizarse por profesionales médicos capacitados. 
Por lo anterior, se sobreentiende que la muerte asistida bajo control 
médico es una acción que surge de la decisión y voluntad de una per-
sona enferma cuya carga se interpreta en consecuencias familiares, 
sociales, médicas, éticas y políticas. En ese sentido, es necesario en-
fatizar en la Ley 23 de 1981, a partir de la cual el Congreso Nacional 
introdujo en el sistema jurídico un conjunto de normativas que ro-
dean la ética relacionada con el ejercicio de la medicina (Colombia. 
Congreso de la República, 1981). 

Arrubla (1989) esclarece que esta ley ética médica se divide en tres par-
tes. En la primera parte, la ley de Ética Médica se preocupa por tratar 
pautas sobre algunos temas como lo son: el “Secreto Profesional”, la 
“Inseminación Artificial”, la “Dicotomía”, los problemas pertinentes 
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a la “historia clínica”, las situaciones que hacen referencia a la con-
ducta del médico frente a sus colegas, como los deberes que tiene el 
médico para con el Estado y aquellas responsabilidades inherentes a 
la relación médico-paciente. 

En un segundo lugar, la ley de Ética Médica instituye los Tribunales 
de Ética Médica, que son aquellos organismos autorizados para in-
vestigar y juzgar aquellos comportamientos incompatibles con la Éti-
ca Médica; según lo dispuesto en la Ley, en cada Departamento, In-
tendencia o Comisaría, deberá existir un Tribunal Seccional de Ética 
Médica con autoridad para conocer de los procesos éticos disciplina-
rios que se presenten por razón del ejercicio de la medicina dentro de 
su comprensión territorial; y por encima de esos Tribunales Seccio-
nales, cumpliendo lo que en Derecho se denomina el “Principio de 
las Dos Intendencias”, existe el Tribunal Nacional de Ética Médica, 
finalizando, la ley de Ética Médica diseñará e implementará el proce-
dimiento que se va a seguir para un proceso disciplinario, el cual en 
líneas generales se adelanta en un proceso penal.

Por todo lo anterior, es sabido que el derecho y la ética no suelen ir 
de la mano siempre, pues el derecho de una persona sobre cómo y 
cuándo morir se traduce a la autonomía y entra en conflicto con los 
valores éticos en los que se basa la medicina, los cuales tienen como 
objetivo la salvación y prolongación de la vida humana; conflicto que 
puede terminar en instancias jurídicas reflejando la dimensión ética 
del problema (Carrasco y Piskorz, Sf). 

Es por ello que se tienen en cuenta los principios globales de la medici-
na sin dejar de lado los valores ni la ética personal del médico, porque 
si bien el médico existe para defender y proteger la vida como argu-
mento vital para realizar sus labores, siendo esta su función princi-
pal, no es su única función, pero evidentemente es la primordial.

En Colombia es de conocimiento público que la Corte Constitucional 
reconoce que los médicos asumen estar dispuestos a interrumpir la 
vida de cualquier ser humano en caso de que se necesite; eso sin ol-
vidar que precisamente el médico es el único ciudadano que, por su 
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profesión, se encuentra ética y jurídicamente impedido para ejecu-
tarlo (Solidoro, 1999).

De acuerdo con la Asociación Médica Mundial (AMM) “la eutanasia, 
es decir, el acto deliberado de poner fin a la vida de un paciente, aun-
que sea por voluntad propia o a petición de sus familiares, es contra-
ria a la ética. Ello no impide al médico respetar el deseo del paciente 
de dejar que el proceso natural de la muerte siga su curso en la fase 
terminal de su enfermedad” (Williams, 2005). Es pertinente mencio-
nar también alguna de las opiniones profesionales como las del doc-
tor José Fernando Castro Caicedo, que manifestó en su condición de 
defensor del pueblo que “la eutanasia es reprochable desde el punto 
de vista ético y moral” (Kottow, 1995).

Por tanto, la dignidad la tiene el individuo solo por el hecho de estar 
vivo que constituye a la dignidad de la vida, pero también está la dig-
nidad del individuo en cuanto a su capacidad de determinar su propia 
autosuficiencia, esta constituye a la dignidad humana, por lo tanto, 
el cuidado y no discriminación representan un concepto armónico 
entre el médico y el Estado, comprendiendo al profesional como un 
actor que brinda protección a la sociedad. 

De acuerdo con lo expresado y en palabras propias de la Corte “el Es-
tado no puede oponerse a la decisión del individuo que no desea se-
guir viviendo y que solicita le ayuden a morir cuando sufre una enfer-
medad terminal que le produce dolores insoportables, incompatibles 
con su idea de dignidad...” (Senado, 2007).  

Sin embargo, el médico sí puede oponerse e incluso, en cierta medi-
da, pasa a ser su deber ético y jurídico, aunque este pueda resistirse a 
realizar esta acción por sus parámetros médicos, entiende que el pa-
ciente es digno por el hecho de que es un ser humano con vida, y esa 
percepción de la dignidad de la vida  del paciente no se verá afectada 
por el motivo de que la persona decida culminar su vida, a pesar de 
que sí signifique una pérdida de su dignidad humana, el poseer poca 
o nada de su capacidad de autosuficiencia o autodeterminarse (Apa-
rici, 2004). 
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La eutanasia representa un gran desafío en sociedad, encontrándose 
dividida entre argumentos moralistas, políticos, clínicos y legisla-
dores; por ello, la intención de este trabajo se basa en comprender el 
reto médico en el que se encuentra el profesional de la salud a la hora 
de enfrentarse a los casos de eutanasia en Colombia, comprendiendo 
de manera precisa como se establece su aplicación con base a las leyes 
establecidas en la Constitución referentes a la eutanasia. También se 
profundizará en lo que implica la eutanasia en la vida de los enfermos 
terminales y la vía de acceso a el procedimiento, explorando sus cla-
sificaciones y tipos. 

Con la despenalización de la eutanasia en Colombia, mediante la Sen-
tencia C-239 de 1997, la Corte Constitucional deja en un limbo ético el 
actuar de los galenos, mientras ejecutan un acto totalmente contrario 
a su razón profesional de existir. Si bien cuentan con la posibilidad de 
objeción de conciencia, esta herramienta aparta a unos tantos de una 
problemática que acosa a todo un gremio. 

Es comprensible que la práctica de la eutanasia, como un deber del 
Estado, proteja al sujeto pasivo (paciente), salvaguardándole sus de-
rechos fundamentales, pero se desdibujan los principios éticos con-
templados en una ley que rige el actuar médico y que existe desde mu-
cho antes que se configurara jurídicamente la eutanasia. 

Comprendiendo que los lineamientos actuales de la eutanasia en este 
país dejan una responsabilidad mutua tanto del paciente, como del 
médico; si bien la eutanasia plantea una solución a lo irremediable, 
como lo es una enfermedad terminal, dolorosa y sin solución desde 
la intervención médica, donde el paciente no obtiene resultados con 
la terapia paliativa para tener una vida soportable, oficializarla como 
una práctica lícita bajo el cumplimiento de ciertos criterios −que de-
penden únicamente del paciente (aunque el médico es el actor directo 
de la misma)−, compromete la integridad de este gremio, la identidad 
y su misión dentro de la sociedad. 

Se ingresa en un mundo de doble aceptación del rol moral y ético del 
médico en su día a día: el que atiende un parto con resultados favora-
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bles y trae a la vida un ser humano, está acorde con su rol, empero, 
el médico que aplica medicamentos para detener todas las funciones 
vitales de su paciente, también lo está. El panorama es cruento y di-
fícil, evidenciando la legalidad de un procedimiento que parece estar 
en medio de una confusión de conceptos jurídicos, éticos y humanís-
ticos.

Con respecto al punto de vista de la sociedad, es indispensable am-
pliar su visión más allá del paciente mismo, como la víctima de una 
situación en la que todos deciden menos él. Se requiere que conozcan 
la problemática social, moral, ética y personal en la que está compro-
metido el personal de salud, quienes para el procedimiento de la eu-
tanasia son los únicos autorizados para ejercerla, según el Protocolo 
para la aplicación de la Eutanasia en Colombia (Ministerio de salud, 
2015).

En este orden de ideas, investigar el porqué de la eutanasia en Colom-
bia resulta de gran importancia para concientizar y re-educar a la po-
blación acerca de este tema, derribando prejuicios, pero sobre todo 
exponiéndolos en un margen de respeto hacia las creencias religiosas 
y morales que las personas, y en especial, el personal de la salud, tie-
nen sobre el tema. 

Para el gremio de la salud, el estar al tanto de las actualizaciones en 
las leyes médicas, implica gran parte de su trabajo, por lo que la in-
vestigación también sirve de soporte para profesionales y futuros 
profesionales de la salud que necesiten conocer o ampliar su conoci-
miento en esta área. 

Desde los resultados obtenidos, se pretende entregar un referente 
analítico y crítico con enfoque hacia los derechos profesionales y la 
sostenibilidad de los más altos preceptos éticos del ejecutor directo 
de la eutanasia: el médico, de quien parece haberse olvidado la juris-
prudencia dentro de la práctica de la misma en Colombia. 

Por último, la investigación cuenta con múltiples datos verídicos 
acerca de la forma de realizar el procedimiento y como se establecen 
en las leyes, cada uno de los datos citados debidamente y extraídos de 
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importantes documentos dedicados al análisis y debate de la eutana-
sia en Colombia. En consecuencia, a todo lo tratado entonces, surge 
el cuestionamiento ¿De qué manera es posible mantener el construc-
to histórico de la medicina como arte de curar dentro del contexto 
actual del derecho a morir dignamente, mediante la aplicación de la 
eutanasia a pacientes que lo solicitan?

Para  tratar de dar respuesta a esta pregunta, se hace  una  revisión de 
los mecanismos jurídicos, éticos y socioculturales que sobre la regu-
lación de la eutanasia en Colombia determinan la conveniencia en la 
elección del tipo de eutanasia a legalizar en el país, además de inter-
pretar el valor que se le otorga a la voluntad del profesional médico 
en Colombia y, finalmente, identificar si los conceptos de dignidad y 
autonomía del paciente, relacionados con la eutanasia, están en con-
travía con los principios éticos establecidos dentro del ejercicio de la 
medicina en Colombia.

Metodología
Por un lado, se parte de una metodología con enfoque hermenéutico 
cualitativo, para obtener una comprensión profunda de los significa-
dos y definiciones de la situación o tema a tratar, en este caso, la eu-
tanasia como dilema ético en Colombia, ahondando en los conflictos 
éticos en los que el médico se encuentra para realizar el acto. Por otro 
lado, también se utiliza una metodología descriptiva, con un análisis 
crítico, el cual comprende la interpretación y descomposición de lo 
revisado, esto sirve de punto de partida para analizar las diferentes 
leyes en las que se establece el modo en el que el médico debe proce-
der, suponiendo a la ley más allá de un limitante de sus creencias, 
más bien un material de apoyo del médico en la toma de su propia 
decisión. 

La técnica estructurada  de obtención de la información  como ins-
trumento de investigación se hará a través de la revisión bibliográ-
fica de bases de datos especializadas, libros, revistas de importancia 
nacional y mundial sobre el tema de la eutanasia, con perspectiva en 
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ética médica, bioética, derechos fundamentales; así como la regla-
mentación de la Constitución Política, códigos, leyes, decretos y re-
soluciones que sustentan su práctica en Colombia; lo anterior desde 
varios aspectos que se consideran necesarios para desenmarañar el 
dilema entre lo jurídico y lo ético. 

Determinantes en la Elección del Tipo de Eutana-
sia a Legalizar en Colombia

Mecanismos Jurídicos, Éticos y Socioculturales So-
bre la Regulación de la Eutanasia en Colombia
La eutanasia es un tema de gran discusión en Colombia, generando 
múltiples debates políticos, sociales y religiosos. Existen diferentes 
conceptualizaciones alrededor del derecho a morir dignamente, lo 
cual nunca ha sido un tema fácil de tratar, donde el desconocimien-
to de las personas aumenta los prejuicios y el concepto general sobre 
este procedimiento, relacionándolo con una vulneración a los princi-
pios morales y religiosos de cada persona.

Desde la Constitución Política de 1991 se crea un escenario jurídico y 
político propicio para llegar al estado del arte, en lo que a eutanasia se 
refiere en Colombia. Primero, la inclusión de los Artículos 11 al 41 (Tí-
tulo II, Capítulo 1) que, en concordancia con la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos, garantizan y protegen desde el Estado los 
derechos fundamentales de los colombianos. 

Segundo, la disposición de la herramienta jurídica de la acción de tu-
tela ha facilitado a los ciudadanos reclamar de forma libre y oportuna 
la protección de estos derechos fundamentales descritos en la Cons-
titución. Todo lo anterior, requeriría de un soporte para sustentar la 
supremacía de la Carta Magna; labor realizada por la Corte Constitu-
cional que, además de protegerla, ha contribuido grandemente con la 
evolución jurídica, política, ética y cultural del país, siendo también 
garante de los derechos fundamentales, reafirmando la jurispruden-
cia en todos los temas relacionados.
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Colombia, como un Estado Social de Derecho, reconoce la dignidad 
como una consecuencia del constitucionalismo contemporáneo, 
cuyo enfoque da sentido al precepto de democracia, dado que, ante la 
proclama de un Estado libre y democrático, el respeto y la dignidad 
confluyen para el establecimiento de principios políticos y morales, 
donde la justicia, la vida y la ética cimientan el Estado. 

Por otra parte, a través de la lógica dialéctica y práctica, así como de 
una argumentación lógica dinámica, se permitirá que los principios 
de dignidad y libertad humana se encuentren comprendidos y reco-
nocidos en la norma jurídica, para que se justifiquen éticamente los 
actos decisionales, considerándose como correctos y justo, de modo 
que se constituyan en benéficos al ser pro homine (López, 2014).  

El concepto de dignidad de la persona en la Constitución Política de 
Colombia de 1991 es resultado del perfeccionamiento de un proceso 
histórico, en el cual la forma tradicional de comprender esta noción 
ha sido compleja, y se ha dado gracias a la consolidación de un cons-
tante esfuerzo intelectual y filosófico que se inicia tiempo atrás (Ta-
mayo y Sotomayor, 2018, p. 19). Se percibe así que, históricamente, 
el reconocimiento de la dignidad humana era limitado a unos pocos, 
pero con el paso del tiempo el concepto se expande más, para genera-
lizarse y reconocerla como principio fundante del Estado social y de-
mocrático de derecho, tal como lo ha hecho la Corte Constitucional 
de Colombia, lo cual implica, de una u otra forma, el reconocimiento 
del otro como ser digno, parte de la especie humana de una manera 
igualitaria e incondicional (Tobón, 2018, p. 3).

Apelando al Artículo 16 de la Constitución Política colombiana, la 
Corte Constitucional revalora el principio bioético de la autonomía 
dando a entender que cada ciudadano puede tomar decisiones sobre 
su cuerpo y su vida, frente a las que nadie debe inmiscuirse, obvia-
mente con excepciones bien sustentadas dentro ley.  Entonces con 
base en estos artículos mencionados, justifica el derecho que tiene un 
ciudadano a solicitar su propia muerte.

Ahora, ¿cómo es posible que se endilgue esta solicitud de muerte, so-
portada en un derecho autónomo de uno, para que sea realizado por 
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un tercero? Pues bien, para justificar esto, se considera otro principio 
constitucional, la solidaridad, contemplado dentro del mismo Artí-
culo 1. El médico debe ser solidario y ayudar a otro que solicita ayuda, 
así, el derecho de uno se convierte en el deber de otro.  

Hay otros argumentos bien interesantes que sumaron a esta susten-
tación a la Corte sobre la solidaridad, fuero el Artículo 95, en el cual 
se indica que es un deber del ciudadano “obrar conforme al princi-
pio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias 
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las per-
sonas” (Colombia. Constitución Política, 1991). Todos somos Estado, 
por ende, todos contribuimos al engrandecimiento del mismo. En el 
Artículo 49 se habla sobre el cuidado de la salud como una responsa-
bilidad del estado y también un deber individual de cada persona.

En Colombia, la eutanasia es sancionada por el Código Penal (CPC) 
como un hecho punible atentatorio contra el bien jurídico de la vida, 
como bien supremo de todo ser humano (CPC, Art. 106), aunque la 
jurisprudencia la despenalizó en circunstancias específicas. A partir 
de la Sentencia C-239 de 1997, la Corte Constitucional declara exequi-
ble el artículo 326 del antiguo Código Penal colombiano (Decreto 100 
de 1980), en una votación claramente dividida de 6 votos a favor, con 
2 aclaraciones y 3 votos en contra, la corporación toma la decisión 
de declarar constitucional la norma, indicando, además, que desde 
ese momento no habría lugar a responsabilidad penal bajo tres con-
diciones, vale decir: primero, que el sujeto activo (paciente) sea un 
enfermo terminal, padezca un intenso sufrimiento y dolor; segundo, 
que mediara la voluntad y el consentimiento del paciente; tercero, 
la intervención de un médico tratante en la realización del procedi-
miento. Con lo dictaminado, se ocasionan las primeras confusiones 
sobre el tema, sumando, además, que esta jurisprudencia no había 
sido reglamentada por la ley.

La Corte Constitucional en Colombia decide en el año 2013 dar vía li-
bre para aceptar la voluntad del paciente que se encuentre en estado 
terminal. De manera estricta se debe señalar que, entonces, el debate 
se centra sobre la implementación de la eutanasia, solo considerando 
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los casos en donde la muerte es letal e inevitable, con lo que se empie-
za a dar importancia al deseo del paciente, quienes dan la autoriza-
ción del procedimiento (Comité del Centro de Estudios Sociales y de 
Opinión Pública [CESOP], 2007).  

Antes de la creación del Derecho a Morir Dignamente, sin duda un 
acto relevante tuvo lugar en el Senado de la República en el año 2013, 
en donde un proyecto de ley pretendía aprobar la eutanasia como 
proceso activo en Colombia, el cual contaba con mucha expectativa 
para que Colombia pudiese dar, por fin, el paso a una eutanasia ne-
cesaria en la sociedad. Sin embargo, el proyecto fue firmado por 87 
parlamentarios y tan solo 36 votaron el proyecto, lo cual se traduce en 
que el 60% de los congresistas se abstuvo de votar y, como resultado, 
las votaciones arrojaron 12 votos por el sí en plenaria −el 16 de mayo 
de 2013− y 24 por el no, resultado que llevó a Armando Benedetti, se-
nador de la República y quien fue el ponente de la sesión, a afirmar de 
manera apresurada que “ la polémica ley de eutanasia en Colombia 
ha sido declarada muerta” a través del periódico El Tiempo. Sin duda 
un acto que lleva a cuestionarse si las percepciones personales de los 
parlamentarios prevalecen a un procedimiento de alta necesidad en 
nuestro país. 

En el año 2014, la misma Corte Constitucional falla por medio de la 
Sentencia T-970, reafirmando el derecho de los ciudadanos de soli-
citar la eutanasia al sistema de salud. Antes de esto, pocos profesio-
nales se habían atrevido a realizar el procedimiento; sin embargo, el 
doctor Gustavo Quintana fue el más conocido por realizarlo a pesar 
de las aparentes inconsistencias en el sistema jurídico en Colombia.

Con lo anterior, surge un contraste frente a la conceptualización del 
Artículo 11 de la Constitución Política de Colombia referente al dere-
cho a la vida y la eutanasia, dado que la decisión de dicho proceso re-
cae en la capacidad del sujeto por decidir o la limitación del derecho 
en sí. Si bien los derechos son irrevocables, la composición del con-
cepto de dignidad se sobrepone desde un marco moral y ontológico, 
donde la decisión de la eutanasia en casos específicos se convierte en 
una solución más allá del derecho a la vida, siendo no una decisión 
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de quitar la vida, sino de reconocer la vida y su calidad que pone de 
manifiesto la dignidad en su estado más profundo. 

El deber constitucional del Estado es proteger la vida, de acuerdo a 
lo consignado en los Artículos 11 y 49 de la Constitución, según los 
cuales se preceptúa la vida como un derecho inviolable, que aunado 
a la salud son objeto de cuidado obligatorio; lo que pudiera estar en 
contraposición con la despenalización del homicidio por piedad. Al 
respecto, Díaz (2017) indica que la respuesta a este cuestionamiento 
es no; al entender que el deber del estado de proteger la vida humana 
no es una obligación limitada. 

El derecho a morir dignamente es algo que causa gran controversia 
en nuestro país, bien sea por motivos religiosos, morales o afectivos. 
Algunas personas ven este derecho como un homicidio por parte de 
quien lo aplica o como un suicidio por parte de quien decide que se le 
realice.  La muerte debe ser considerada tan natural como la vida, por 
lo que se debe de procurar y tener en cuenta un trato adecuado y sin 
prejuicios conforme a los deseos del paciente que sufre una enferme-
dad terminal.

Colombia, a pesar de ser declarado constitucionalmente un país lai-
co, el Estado sigue basando sus ideales en creencias religiosas y mo-
ralistas en muchos aspectos, asemejándose así a países como Espa-
ña, quienes de acuerdo al Comité de Ética de la sociedad española de 
cuidados paliativos consideran que la eutanasia es antípoda desde el 
punto de vista ético, por lo que sostienen que la conservación de la 
vida a partir de tratamientos médicos, farmacológicos y psicológicos 
(cuidados paliativos) en pacientes con enfermedades terminales po-
sibilita el ciclo de vida del enfermo y pretende mejorar su calidad de 
vida. 

Lo anterior con ayuda de los avances científicos, médicos y tecnológi-
cos, los cuales han realizado mejoras en la aplicación de los cuidados 
paliativos en las personas con enfermedades terminales. Sin embar-
go, y aunque se piense que estarían en contra, ellos no se oponen al 
deseo del paciente de rehusar los tratamientos, lo cual corresponde 

Retos y Perspectivas del Derecho Médico



91

al suicidio por falta de tratamiento que hace parte de los diferentes 
tipos de eutanasia, en este caso de modo pasivo (Delgado, 2017).

Por otro lado, entre las entidades religiosas argumentan que la acep-
tación, ejecución y percepción de algunas conductas es producto de 
la transformación social y la globalización de la información; de esta 
manera, con el tiempo, las implementaciones de determinadas prác-
ticas se hacen cada vez más común, a pesar de que la eutanasia no es 
un procedimiento que la religión apruebe por sus preceptos morales 
basados en su creencia. 

La formalización del derecho a morir dignamente se construyó a par-
tir de la Sentencia T-970 de 2014 ordenada por la Corte Constitucional, 
la cual dio lugar a la Resolución 1216 del 20 de abril de 2015 del Minis-
terio de Salud y Protección Social, donde se establecieron acuerdos 
para la realización y aplicación de la eutanasia en el país mediante la 
ejecución de comités científicos interdisciplinarios, quienes son los 
encargados de evaluar los casos en los cuales se haga necesario llevar 
a cabo el procedimiento. 

El ministro de salud, Alejandro Gaviria, confirmó lo expuesto en la 
Sentencia T-970 de 2014 de la Corte Constitucional y, además, explicó 
cuáles son los requisitos para que el paciente solicite el procedimien-
to eutanásico. Se estableció que los pacientes en etapa terminal o per-
sonas que se encuentren en estado vegetal y sean mayores de edad 
podrán acceder a la eutanasia, siendo aprobado por los médicos; en el 
caso de estado vegetal, la persona que padece la enfermedad deberá 
haber especificado con anticipación su deseo de morir, se podrá ac-
ceder de forma gratuita al procedimiento en los hospitales y clínicas,  
y si ocurre la situación en la que los médicos en sus funciones y por 
derecho se nieguen a realizar el método, será obligación de la EPS 
de remitir al paciente a la entidad que sí pueda prestarle el servicio 
(Montes et al., 2015).

Lo ideal es que los hospitales y centros de salud, cuenten con los comi-
tés de ética y todos los recursos bajo una adecuada orientación nor-
mativa que tenga en cuenta esas  condiciones del paciente que van 
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más allá de lo meramente físico  para  mejorar su calidad de vida, al 
igual que  la situación de sus familiares y las probabilidades de  trata-
miento o paliación de su enfermedad,  de modo que el estado pueda 
proporcionar un sistema de salud eficaz, con  cobertura que cobije a 
todas las personas para que puedan acceder a una atención integral 
que garantice su vida, como primera instancia, antes que garantizar 
la muerte, aun sea bajo condiciones de dignidad. 

Todo esto hace parte de una evolución del país en el marco de la salud 
y el derecho a morir dignamente. No obstante, Luis Evelio Aristizábal 
(2015) declara que, existen aún vacíos en la regulación de esta prácti-
ca, pues ciertas consideraciones son excluidas de la norma y se ocul-
tan al paciente, lo cual llega a presentar brechas significativas en la 
sociedad, siendo que la probabilidad de que se practique la eutanasia 
sin acatar los requisitos exigidos por la ley sea muy alta y conlleve al 
ejemplo más claro de los vacíos que la práctica de la eutanasia aún 
tiene en el marco legal en Colombia (Aristizábal, 2015).

En este punto ya ha sido evidenciado gran parte del vació jurídico que 
existe alrededor de la eutanasia en el país y esta posición genera limi-
tantes para su práctica, aumentando el desconocimiento acerca del 
tema, máxime cuando se profundiza en situaciones comunes sobre los 
mecanismos de aplicación de la eutanasia: ¿cómo realmente se puede 
proceder con un paciente terminal que quiere que le sea aplicada la 
eutanasia y el médico o su familia se oponen a este deseo? ¿Es posible 
que el derecho a morir dignamente sea respetado en su totalidad en 
este tipo de situaciones? o ¿se considera que Colombia es un país pro-
vida en donde el derecho a la vida está por encima del deseo y el dere-
cho jurídico del paciente, llevando a cabo un tratamiento que alargue 
su vida sin que mejore la condición de la misma? (Guerra, 2013).

A pesar de las muchas e históricas discusiones del tan sonado exequi-
ble Artículo 106 del Código Penal Colombiano (Colombia, Congreso 
de la República, Ley 599 del 2000), para el año 2021 se presenta otra 
faena jurídica, donde la Corte se  pronuncia a través de la Sentencia 
C-233 de 2021 sobre  una demanda en contra del  mismo,  dando como 
resultado la  ampliación del derecho a la eutanasia a enfermos que 
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padezcan lesiones corporales o enfermedades graves e incurables; y 
que no se encuentren en estado terminal, redefiniendo, consecuente-
mente, no tipificar el delito consagrado como homicidio por piedad, 
siempre y cuando se tome la conducta de la eutanasia en las situacio-
nes mencionadas, para poner fin a los sufrimientos de una persona 
bajo las siguientes condiciones a cumplir: 1). Que la persona padezca 
un intenso sufrimiento físico o psíquico, a causa de lesión corporal o 
enfermedad grave e incurable. 2). Que el procedimiento sea llevado a 
cabo por un médico. 3). El consentimiento informado debe ser libre y 
previo o posterior al diagnóstico del sujeto pasivo del acto. 

Finalmente, en Colombia llevamos en aproximadamente 24 años, 7 
sentencias de la Corte Constitucional, 18 proyectos para la regulación 
de la muerte digna, sin una ley que soporte este derecho.  Aun así, el 
acto eutanásico ha sido regulado administrativamente de una u otra 
forma. Se cuenta desde el Ministerio de Salud y Protección Social 
con la última Resolución 971 del 1 de 2021 que precisa las reglas que 
rigen el proceso para hacer efectivo el derecho a morir con dignidad. 
Con todo lo anterior, es posible identificar que los preceptos sobre los 
cuales se aprobó la eutanasia en Colombia fueron jurídicos y algunos 
éticos, con una fuerte orientación hacia el paciente, su dignidad y au-
tonomía de decisión. 

Acercamiento a la interpretación del valor que se 
le otorga a la voluntad del profesional médico en 
Colombia

La Eutanasia en Colombia: una Premisa para la Ju-
risprudencia y el Proceder Profesional de Miembros 
de la Salud
Desde un punto de vista democrático en Colombia, se parte del respe-
to a la dignidad humana para la distinción de aspectos concernientes 
a la valoración del concepto de calidad de vida, por lo que se debe lu-
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char por reconocer y defender la dignidad durante la vida y la muer-
te. Los Estatutos Básicos establecen claramente que tienen derechos 
inherentes sobre seres humanos que están implícitos en ellos incluso 
antes de nacer (Neira y Castaño, 2019).

El derecho a morir dignamente es innegablemente un derecho ina-
lienable e inherente al hombre, así como la muerte es inherente a la 
vida y a sus etapas finales. En este sentido y destinada a superar con 
mayor profundidad en la percepción pública de la eutanasia, como 
una condición socio jurídica implicando un enfoque de aplicación 
hacia el individuo que se encuentre en un estado de sufrimiento por 
un dolor indescriptible y la persona que entre sus facultades mani-
fieste el deseo de morir (Neira y Castaño, 2019).

En Colombia, la Corte Constitucional en 1997 despenalizó la eutana-
sia creando la posibilidad de que quienes padecen enfermedades ter-
minales o incurables reclamen el fin de su vida. Para la efectuación 
de lo anterior, autorizó los parámetros esenciales que deben tenerse 
en cuenta a la hora de llevar a cabo esta práctica, expresando que los 
puntos esenciales de este reglamento son según la Corte Constitucio-
nal en la Sentencia C-239 de 1997: 

	 Una comprobación realizada por personas competentes, en don-
de se establezca la situación real del paciente, se arrojen datos de 
la enfermedad que padece, así como también la madurez de la 
persona al tomar esta decisión y de la voluntad explícita y certe-
ra de querer morir. 

	 Capacitación de toda la situación a los sujetos calificados que de-
ban participar en el proceso. 

	 Circunstancias bajo las cuales la persona consiente de la muerte, 
pide el fin de su sufrimiento mediante su consentimiento: cómo 
lo expresa, a quién debe expresarlo; es decir, se debe verificar la 
fortaleza de su salud mental por parte de una persona competen-
te. 

	 Se deben tener en cuenta las medidas que serán usadas por el su-
jeto calificado para realizar el procedimiento.
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	 Traer al proceso educativo cuestiones como el valor de la vida y 
su relación con la responsabilidad social, la libertad humana y 
la autonomía, para que la regulación penal surja como caso, en 
definitiva, en un proceso que pueda avanzar hacia otras solucio-
nes.

De este modo, Colombia se convirtió en el primer país de Latinoamé-
rica en desarrollo en legalizar regímenes activos de vida o muerte, 
para casos de enfermos terminales que padecen dolores intensos sin 
perspectivas de mejoría y que han manifestado un claro deseo de mo-
rir, incluso antes de la aparición de la enfermedad (Caesar, 2008). 

Sin embargo, los lineamientos dictaminados en dicha sentencia aún 
permanecen casi inamovibles en los documentos normativos creados 
desde el Ministerios de Salud y Protección Social, con el objeto de lle-
var a una práctica común la realización de la eutanasia dentro del sis-
tema de salud del país. Quedan en el tintero los procesos educativos 
del valor de la vida, de la autonomía y responsabilidad social al perso-
nal de salud ejecutor del procedimiento; la capacitación a los sujetos 
calificados para realizarlo (médicos) no ha pasado de un aprendizaje 
empírico que de manera casi que individual están adquiriendo unos 
tantos galenos, que han decidido no hacer objeción de conciencia so-
bre este.

Por lo que, aún persisten muchos temores al respecto debido a que la 
norma en salud que soportan la jurisprudencia en relación a la muer-
te digna, presenta limitaciones en su divulgación y conocimiento por 
parte del personal de salud, se adiciona la falta de soporte de guías 
de prácticas clínica, protocolos o procedimientos de salud que a nivel 
nacional e internacional validen científicamente los aspectos clíni-
cos inmersos dentro de esta práctica. 

En el año 2014, la Corte Constitucional solicitó al Ministerio de Salud 
y Protección Social la creación de un canal administrativo para hacer 
cumplir la normativa, dando origen  a la  Resolución No. 1216 de abril 
20 de 2015, que estableció la obligatoriedad de organizar Comités-
Científico Interdisciplinarios para el derecho a morir dignamente en 
las Instituciones Prestadoras De Salud (IPS) y la Resolución 4006 del 
2014, mediante la que se crea el comité interno desde el mismo Minis-
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terio de salud y Protección Social, para controlar el ejercicio efectivo 
del derecho del paciente terminal a morir con dignidad. 

A partir de aquí, se ha dado continuidad a la normativa, lo que ha 
comprometido la participación de todo el sistema de salud, adminis-
tradores del aseguramiento, prestadores, entes de control y vigilan-
cia, para dar cumplimiento a lo ordenado por la Corte Constitucional, 
hasta llegar a la actualidad, donde se logra reorganizar y actualizar 
todo el procedimiento y trámite para acceder al derecho a morir dig-
namente, en una nueva directriz contenida en la Resolución 971 del 
1 de julio del 2021. Es relevante anotar que todas estas disposiciones 
normativas fueron creadas antes de que se hiciera la ampliación del 
derecho a la muerte digna a través de la eutanasia. 

A partir del 22 de julio del 2021, no solamente los pacientes con en-
fermedad en estado terminal pueden solicitar el procedimiento, tam-
bién pueden acceder aquellos que padezcan lesiones corporales o en-
fermedades graves e incurables que le producen intenso sufrimiento 
físico o psíquico (Sentencia C-233 de 2021 de la Corte Constitucional 
colombiana). 

Lo anterior, deja en un estado muy subjetivo, con mayores confusio-
nes, sobre a quién aceptar o no la solicitud del procedimiento y en cuá-
les patologías específicas puede o no realizarse; la jurisprudencia en 
su decisión puede tornarse demasiado amplia y difícil de especificar 
para el gremio de la salud. Si se toma en cuenta que el procedimiento 
definido en las Resoluciones ya mencionadas, está contemplado úni-
camente para quienes padezcan enfermedades en fase terminal, es 
claro que algunos conceptos no han sido concretados desde el Minis-
terio de Salud, por lo que las discusiones alrededor del tema siguen 
siendo relevantes y necesarias para asegurar que las instalaciones sa-
nitarias respeten y cumplan a cabalidad las decisiones tomadas por el 
tribunal (Hurtado, 2015). 

Es oportuno señalar cómo, en Colombia, se dio aplicación a los alcan-
ces de la norma citada cuando se reconoció el derecho a morir digna-
mente a pacientes considerados con patologías no terminales, Víctor 
Escobar en Cali y Martha Sepúlveda en Medellín, con enfermedad 
pulmonar obstructiva crónica (EPOC) y esclerosis lateral amiotrófica 
(ELA) respectivamente, constituyéndose en los primeros ciudadanos 
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en nuestro país que se le reconoce este derecho, pese a las oposiciones 
de cierto sector de la sociedad, atendiendo a lo rezado en la Sentencia 
C-233 de 2021 de la Corte Constitucional. 

A través de todos los mecanismos referidos, Colombia se convierte en 
el primer país en desarrollo en legalizar un régimen activo de vida o 
muerte y la Corte Constitucional se aseguró de que en situaciones en 
donde los pacientes terminales que experimentan un sufrimiento ex-
tremo, aunque el Estado debe velar por la protección de la vida, pue-
de ceder ante el reconocimiento y aplicación del consentimiento in-
formado en el que el paciente expresa su deseo de morir dignamente, 
entendiendo que vivir con dignidad también recoge el morir con ella.  

 De acuerdo con la observancia de la Ley 393 de 1997, Ley 1437 de 2011 
y 1449 de 2019, las consecuencias a los médicos tratantes depende-
rán del tipo de relación contractual que se tenga entre el Hospital o 
la EPS, con quien haya acordado su vínculo laboral, ya que tanto los 
efectos y las acciones buscan dar cumplimiento a una norma, pero se 
desarrollan de manera diferentes (Hernández, 2020, p. 88).

Así las cosas, se puede pensar que tanto los funcionarios públicos 
como los médicos tratantes están obligados a desarrollar sus funcio-
nes bajo el imperio de la Ley, ya que en caso contrario podrían verse 
responsables en lo que por acción u omisión desencadena el incum-
plimiento de una norma constitucional y legal, pudiendo derivarse 
en daños a los interesados y a su vez al sistema jurídico colombiano, 
ya que la inaplicación de este tipo de normas puede generar inseguri-
dad jurídica para los pacientes que quiere acogerse al proceso de ace-
leración de la muerte o muerte con dignidad en la que se configura 
la eutanasia como expresión de dignidad humana y libertad que el 
Estado debe garantizar a todas las personas (Hernández, 2020, p. 89).

Autonomía del profesional médico dentro de la prác-
tica de la eutanasia
Según lo definido por el Ministerio de Salud y Protección Social, en el 
Protocolo para la aplicación de la eutanasia en Colombia, el procedi-
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miento solo lo puede realizar un profesional médico. Así mismo, ra-
tifica en la Resolución 971 del 2021 de la Corte Constitucional el deber 
que tiene el médico de realizarlo, al cual únicamente puede renunciar 
haciendo objeción de conciencia; con estos lineamientos normados 
en un protocolo, se comienza a encasillar el actuar médico, primero, 
porque le endilgan la responsabilidad de cumplir con el derecho del 
paciente, aun sea finalizar con la vida y, segundo, porque debe firmar 
un documento que le permita liberarse de lo ya impuesto.

De acuerdo con la Corte Constitucional, si un enfermo terminal con-
sidera que su vida debe ser terminada porque para él no es compa-
tible con su dignidad, puede proceder en consecuencia, en ejercicio 
de su libertad, sin que el Estado esté facultado para resistir su desig-
nio, prohibir o sancionar a un tercero para que le ayude a utilizar sus 
preferencias (Corte Constitucional colombiana, Sentencia C-239, de 
1997). 

A diferencia de lo anterior, el médico como profesional existe para 
defender la vida como un hecho biológico. Si bien no representa un 
total de sus funciones, es innegable que esta es su función básica. 
Dentro del campo médico, la dignidad del individuo existe por el sim-
ple hecho de estar “biológicamente vivo”; una cosa es la dignidad del 
individuo por el simple hecho de “vivir” lo que corresponde a la dig-
nidad de la vida, y la otra es la dignidad del individuo en relación con 
su capacidad de autodeterminación personal, lo que se conoce como 
dignidad humana. El respeto y la protección del primero se aplica por 
igual al estado y al médico, y el respeto y la protección del segundo se 
aplica igualmente al estado y al individuo.

En lo establecido por la Corte, “el Estado no puede oponerse a la de-
cisión del individuo que no desea seguir viviendo y que solicita le 
ayuden a morir cuando sufre una enfermedad terminal que le pro-
duce dolores insoportables, incompatibles con su idea de dignidad...” 
(Corte Constitucional colombiana, Sentencia C-239, de 1997).  No obs-
tante, el médico sí puede oponerse y es incluso un deber ético y jurí-
dico en sus funciones, por lo que se entiende que, por ser médico, este 
pueda presentar resistencia a realizar el procedimiento y se le permi-
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te dentro de la norma expresarlo a través del documento de objeción 
de conciencia, el cual representa parte de esa manifestación de su au-
tonomía profesional. 

Es importante reconocer que el médico no está necesariamente obli-
gado a mantener la vida ante cualquier situación o costo que implique 
medidas absurdas (Pastor, 1993), pero tampoco disponer de la vida de 
su paciente de la misma forma en la que el paciente, su familia o el 
estado quiera y pueda hacerlo. En este entendido, también el profe-
sional de la salud es autónomo, no está obligado a realizar acciones 
irracionales, esto en los términos de sostener la vida; sin embargo, 
en lo referente a ejecutar lo contrario, no tiene autonomía, ya que la 
disposición final únicamente compete al dueño directo de ella, el pa-
ciente.

Se observa que el paciente dentro de todo contexto posee autonomía 
y libertad a la hora de decidir sobre sí; en relación a ello, en el texto 
“libertad profesional del médico en el nuevo contexto de la relación 
clínica: su delimitación desde una perspectiva constitucional”, se en-
marcan las diferentes coyunturas en torno al caso de la actuación mé-
dica; por ende, González (2005) plantea que la libertad de actuación 
médica se ha visto ciertamente sometida a importantes cambios que 
derivan de dos importantes fenómenos: la inserción de la relación 
médico-paciente en el marco de un sistema público prestacional, lo 
que exige adoptar medidas que, garantizando la sostenibilidad del 
sistema, limitan la capacidad de decisión del profesional y la apari-
ción del principio de autonomía del paciente.

Andraca et al. (2008) manifiesta que para hacer menos penosa y dolo-
rosa esta última etapa de la vida, desde hace muchos años los médicos 
que atienden a pacientes en etapa terminal de alguna enfermedad in-
curable restringen su actuación e imponen en la práctica sus propios 
límites. Sin embargo, los límites y las acciones son muy diversos e im-
precisos y los médicos actúan, y han actuado, según sus conocimien-
tos y criterios. 
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Con los cambios sociales y, sobre todo, con la modernización de la éti-
ca médica, la autonomía de los pacientes ha adquirido una enorme 
importancia. Cada día es más común observar que se responsabilicen 
y participen en las decisiones vitales y no deleguen en el médico todo 
el compromiso de su atención; lo anterior nos lleva al escenario de 
que la voluntad médica, finalmente, no es más allá de la permitida en 
lo que a la lex artix concierne; significa esto que no existe tal autono-
mía, sino la lícita dentro de lo contemplado en los protocolos, guías 
de manejo médico, la ética y llega hasta donde la autonomía del pa-
ciente lo permite. 

La objeción de conciencia resulta ser el mecanismo que le permite al 
médico hacer valer su autonomía cuando la decisión de no participar 
en la práctica de la eutanasia es opuesta a la autonomía del pacien-
te que ha tomado la decisión de hacer valer su derecho a la muerte 
digna. Al respecto, Vanegas Carvajal (2017) plantea la objeción de 
conciencia como el derecho de toda persona a ser eximida del cum-
plimiento de un deber de carácter legal (jurídico, administrativo, ju-
dicial o contractual) que le impone acciones u omisiones que son con-
trarias con sus más hondas convicciones éticas, morales, religiosas y 
aun filosóficas (p. 6). 

Vemos entonces cómo se juntan los derechos con los deberes y se con-
trovierten dos autonomías dentro de un mismo evento; tal situación 
nunca debe generar de manera profunda un choque, toda vez que 
cada una de las partes tiene la manera de hacer valer su autonomía. 
La norma pone a disposición de ambas las herramientas para hacer-
lo, en este sentido, no hay contrariedad alguna. 

Que Sucede al Respecto de la Eutanasia y el Profesio-
nal de la Salud en los Referentes Suiza y Canadá  
En Suiza, por ejemplo, la eutanasia es un acto penalizado; sin embar-
go, existe de manera legal la ayuda al suicidio, siempre y cuando esté 
sujeta a que se realice por motivos desinteresados. Según el Artículo 
115 de la Constitución política suiza, esta aparece como solución me-
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diadora entre el castigo absoluto y la represión ciega. Es, en efecto, 
una forma de compromiso que, aunque criminaliza el suicidio asisti-
do en general, limita la naturaleza punible de la conducta a las accio-
nes egoístas, es decir, cuando del suicidio asistido se obtenga algún 
beneficio, aunque no lo sea de naturaleza material, pero sí se produz-
ca la satisfacción de necesidades emocionales como el odio, el despre-
cio o el deseo de venganza.

En comparación con el Estado de Oregón (Estados Unidos), Bélgica 
y los Países Bajos, en Suiza, el suicidio asistido no requiere necesa-
riamente asistencia médica. El Ministerio Federal de Justicia del país 
establece que “el suicidio asistido consiste en proporcionar al pacien-
te una sustancia letal que se auto administrará, sin intervención ex-
terna, para acabar con su vida” (Office Fédéral de la Justice, 2008). A 
partir del año 2004, la Academia Suiza de Ciencias Médicas ha podido 
admitir que un médico que tiene una relación personal con su pa-
ciente puede ejercer el suicidio asistido sobre la base de una decisión 
ética, individualmente y ejerciendo un respeto por la autonomía del 
paciente (Giraldo, 2021).

En Canadá, por su parte, de acuerdo con el artículo “La eutanasia en 
Canadá: una historia de advertencia”, escrito por Leiva et al. (2018), 
varios autores con afiliaciones médicas que estudian el tema del sui-
cidio asistido dan a conocer que hace algún tiempo una crisis impor-
tante ocurrió dentro del organismo profesional del suicidio asistido o 
el EAS (sigla en inglés de Euthanasia and Assisted Suicide). Esta crisis 
es producto de la inconformidad o la poca empatía por parte del cuer-
po médico ya que la mayor parte de los profesionales, no se sienten en 
confianza con esta práctica. Esto puede ser debido a la poca experien-
cia que existía con la eutanasia y la disposición fue limitada por mé-
dicos que apoyaron la idea de finalizar la agonía de un paciente con 
pronóstico terminal (Leiva et al., 2018). 

En los últimos tiempos, el incremento de pacientes con pronóstico 
terminal que deciden tomar la opción de finalizar con su vida se eleva 
a un 46,8% en Canadá, generando una alarma en el segundo semestre 
del año donde la ley de la eutanasia asistida fue aprobada (Health Ca-
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nada, 2017). Esto, en comparación con países donde es permitida la 
muerte asistida como Bélgica, por ejemplo, donde estas cifras no lle-
garon a existir ni siquiera tras concurrir 8 años de aprobación (Mur-
phy, 2017a). 

Sin embargo, durante el primer año de aprobación de la Ley en Cana-
dá, son muchos los médicos que deciden seguir apoyando la eutana-
sia asistida y esta oferta de personal es vista de manera preocupante 
sobre el resto de la población de médicos que no están a favor de la 
eutanasia y que, comparativamente con los médicos que sí decidie-
ron practicar la eutanasia, son superados numerosamente y esto, en 
consecuencia con que las grandes familias y personas adineradas e 
influyentes en Canadá no están de acuerdo con esta nueva práctica 
(Murphy, 2017b). 

En el Código Penal de Canadá no existía anteriormente una regla-
mentación obligatoria donde se vean forzados los médicos a practicar 
el suicidio asistido beneficiando en medida a aquellos médicos que no 
están de acuerdo con el código y que no están dispuestos a promover o 
colaborar con el homicidio o suicidio (Canadá. Criminal Code, 2016). 
Pero, si se dictamina desde el organismo médico más importante de 
Canadá que los médicos que no están dispuestos a administrar perso-
nalmente el suicidio asistido, por lo menos, deben remitir a sus pa-
cientes con médicos y colegas que apoyen directamente el derecho a 
la muerte voluntaria (College of Physicians and Surgeons of Ontario, 
2017). 

Existen situaciones donde una población minoritaria, que toma la 
opción de no colaborar con el suicidio asistido, se niegan igualmen-
te de manera rotunda a que los organismos médicos sugieran tal in-
tención de redireccionar los casos; acerca de esto,  los médicos mani-
fiestan que, al contribuir con este proceso de redireccionar un caso 
de suicidio asistido con otro colega, se está apoyando directamente 
aquello de lo que no quieren ser partícipes, justificando su decisión 
en una afectación moral en el personal médico y, a la vez, por no ser 
permitida por la sentencia Carter (Leiva et al., 2018). Estos médicos 
pueden llegar a ser judicializados por apoyar un delito penal que in-
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clusive puede sentenciarle a la pena de muerte por asesinato de sus 
pacientes y que ahora asumen múltiples sanciones al punto de negar-
les el permiso a ejercer su profesión médica.

 La legalización del suicidio llega a ser un hecho gracias a la partici-
pación activa del personal médico frente a esta disputa, redefiniendo 
en gran medida la sistematización y la práctica del suicidio asistido 
como un acto que responsabiliza directamente al médico. Esta pro-
puesta fue planteada frente a los legisladores de Quebec de la escuela 
de médicos de esta ciudad. En la propuesta, lo médicos manifiestan la 
preocupación de sus pacientes contemplando la posibilidad de finali-
zar su sufrimiento con la terminación de sus vidas, legitimando este 
acto como un procedimiento médico donde solamente el personal 
médico o los activos que participen en esta labor asumen completa-
mente la responsabilidad y la carga moral que representa matar a un 
paciente (Leiva et al., 2018).

Tras la apelación por parte de la Escuela de Médicos, se logra aprobar 
en Quebec una ley que restringe las aprobaciones emitidas por cada 
médico individualizado. Esta ley cobija tanto a médicos dispuestos 
a practicar y promover la eutanasia, así como a los médicos que no 
estén dispuestos a apoyar ni practicar este procedimiento. La ley sos-
tiene que el suicidio asistido y la eutanasia deberán estar siempre su-
jetos a un veredicto emitido por un profesional de la salud donde la 
muerte sea la única respuesta para mitigar el sufrimiento de las per-
sonas con enfermedades incurables. 

Para ser independientes, ni el médico ni el enfermero que prestan la 
ayuda médica para morir, ni los que la emiten el veredicto de apro-
bación pueden: (a) estar en relación comercial entre sí, ni tener una 
dependencia jerárquica; (b) saber o creer que figuran como en el 
testamento de la persona que solicita la ayuda o, de cualquiera otra 
manera, ser receptores de un beneficio material, financiero o de otra 
naturaleza resultante de dicha muerte, fuera de la compensación 
normal por sus servicios relativos a la solicitud; (c) saber o creer que 
está conectado con el otro profesional médico o con la persona que 
formula la solicitud de cualquier manera que pudiera afectar su ob-
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jetividad (Asociación Federal Derecho a Morir Dignamente [DMD]. , 
2016, p. 6).

Si bien, indiscutiblemente, para la práctica de la ayuda médica para 
morir (AMM), el médico, enfermero o farmacéutico, debe cumplir 
con una pauta mínima de acercamiento o familiaridad con la persona 
que apele a su decisión de muerte voluntaria −esto quiere decir que 
no deberán existir lazos de consanguinidad o incentivos económicos 
entre los practicantes−, es importante resaltar un posicionamiento 
ético frente a dicho acto desde el personal que practica este servicio, 
en virtud de su voluntad, sea a favor o en contra.

Así pues, encontramos el Código de ética médica de Núremberg de 
1947 que dictamina que el personal público, en función del desem-
peño de su oficio, debe ejercer un juicio de valor frente a situaciones 
que expongan su salud mental y lo que considera como apropiado o 
inapropiado para la persona que esté a su cargo. Será necesario en-
tonces imputar considerablemente una responsabilidad sobre el Có-
digo Penal que legitima la AMM, estrictamente en el margen de un 
control ético atribuido por el personal especializado para dicha prác-
tica; este, dentro de sus facultades normativas y morales, debe con-
templar la admisibilidad de socorrer la decisión de suicidio frente a 
un paciente con aprobativo para proceder (Kraus, 2015).   

Con lo anterior, se puede apreciar que, en los países de Suiza y Cana-
dá, donde es legal el suicidio asistido, hay un proceso en el que ocurre 
que la voluntad (autonomía) del personal médico aparece en la medi-
da en que se da un lugar al conflicto personal y moral que se genera 
en el personal médico como contraparte del caso. Es decir, es una si-
tuación en la que, para llegar a los términos actuales en las decisiones 
de acompañamiento para el suicidio asistido, es necesario dar una 
escucha al personal médico como persona, antes que, como profesio-
nal, y, seguidamente, tomar una determinación para sus prácticas de 
acompañamiento en esta decisión. 

En lo encontrado, se explica que hay un abordaje del problema desde 
el derecho fundamental, respetando así, la ética médica y los deseos 
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del paciente. La determinación última es la simple necesidad de no 
obligar al médico a practicar el procedimiento de la eutanasia, o de 
obligar al paciente a vivir cuando no esté dispuesto o no pueda ha-
cerlo debido a alguna condición que le impida continuar su vida en 
sociedad, sino que, más bien la voluntad del personal médico debe 
combinarse con la necesidad de realizar una vigilancia óptima, en el 
sentido de la bioética y la naturaleza humana. Esta controvertida de-
cisión debe hacerse desde el respeto y la calidad profesional médica, 
pero, sobre todo, desde la voluntad de acompañar y acoger a los pa-
cientes que han tomado la determinación de marcharse.

Revisión de la Posible Contraposición entre los 
Principios de Muerte Digna y los Principios de la 
Lex Artis en la Práctica Médica. 
El siguiente apartado ahonda en los conceptos asociados con la digni-
dad y autonomía del paciente, en tanto este considere oportuno que 
tomar la decisión de aplicarla represente en sí un beneficio, por lo 
que se aborda el interés del paciente en función de desvelar por qué es 
necesario; interpretación que puede ser valorada desde una perspec-
tiva ética y jurídica, respetando la decisión y voluntad del paciente en 
un contexto que lo aprueba o limita. 

Dignidad y Autonomía del Paciente 
Hernández (2015) indica que “…la dignidad humana es presupuesto 
esencial de todo ser humano, que le permite razonar sobre lo que es 
correcto o no, pero también es indispensable para el goce del derecho 
a la vida” (p. 1) y no es exclusiva del sujeto pasivo; dentro de la aten-
ción en salud, hace parte de todos los individuos. Al respecto de este 
concepto; Rincón y Carvajal (2018) hacen énfasis en el proceso de des-
penalización de la eutanasia en Colombia, por principios basados en 
la dignidad humana con relación al derecho a decidir. 
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Estos autores resaltan que la Corte Constitucional basó su decisión 
en los principios constitucionales de dignidad humana, respeto por 
la autonomía y solidaridad (Rincón y Carvajal, 2018 p.137).  Así enton-
ces, la decisión tomada por el máximo tribunal le da un alto reconoci-
miento y valor a la dignidad humana, ya que pasa a ser determinante 
y garante en la definición de un derecho fundamental como lo es la 
muerte digna.

Al abordar estos conceptos es oportuno mencionar que términos 
como la eutanasia, la muerte por piedad, la asistencia al suicidio, en-
tre otros, han sido acuñados para hacer referencia al derecho a morir 
dignamente (DMD en adelante) (Ávila, 2018). Esta deriva de derechos 
fundamentales como el desarrollo de la personalidad, como indica 
Nieto (2010), al expresar que este derecho “está fundado en la potes-
tad del individuo para tomar decisiones autónomas y racionales” (p. 
8), y, en consecuencia, coerce la dignidad humana, entendida esta úl-
tima como “la capacidad de los individuos para determinar su vida y 
la manera en la que esta habrá de llevarse a cabo de manera autóno-
ma” (Ávila, 2018, p. 8). 

Entonces, en ausencia de esta autonomía, definida a través de la dig-
nidad humana, del DMD y a partir del desarrollo de la personalidad, 
se configura un marco de violaciones al reconocimiento de los dere-
chos del paciente, así como también una violación de su integridad, 
la cual, desde la perspectiva especial del DMD representa, per se, la 
capacidad de optar por el uso de la eutanasia. 

Es pertinente destacar que, no ha de haber contravía con lo consigna-
do en los códigos éticos de medicina, en tanto que, como expone Nieto 
(2010), la práctica de la eutanasia se hace efectiva toda vez que, desde 
esta, se garanticen principios básicos de eficacia, dignidad, voluntad 
y respeto. Lo que implica que dentro del tratamiento de la muerte, 
como parte de una vida digna, las entidades prestadoras de salud o 
el cuerpo médico no den lugar a las dilataciones donde se aferran a 
las ausencias teóricas que existen y han existido de manera legal para 
el procedimiento de la eutanasia, por lo que, a largo plazo, se hace 
evidente la necesidad de construir y mejorar jurisprudencialmente el 
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ejercicio de la eutanasia para el paciente basado en el cuidado preciso 
de su dignidad y autonomía.

Alrededor del tema, Mendoza y Herrera (2016) afirman que entender 
la eutanasia como una alternativa válida de muerte digna es aceptar 
de manera directa la pluralidad y la autonomía del paciente, enten-
diendo que existen diferentes formas bajo la concepción individual 
de morir dignamente, y si la eutanasia es una, esta decisión debe ser 
avalada solo en función de la decisión del paciente. Lo que presupone 
que, si el paciente es único y autónomo para decidir sobre su vida, al 
exigir la eutanasia bajo los lineamientos establecidos en la jurispru-
dencia, esto anula casi totalmente la autonomía del profesional de la 
salud sobre el particular.

La autonomía de los pacientes es importante y debe ser respetada, 
pero, al mismo tiempo, hay que plantear si es propio hacer lo que sea 
necesario para cumplirla. La simple razón de que un acto sea autó-
nomo y quizá necesario para dignificar a un puñado de personas que 
solicitan la eutanasia no determina, per se, que este sea correcto, se 
adecúe a la ética de los profesionales que tienen que ejecutarla y sea 
exonerada del cualquier juicio.

En referencia se puede aportar la postura de la Asociación Médica 
Mundial (AMM), expresado así por Delgado (2017):  

La eutanasia como acto de dar fin a la vida, así se lleve a cabo de ma-
nera voluntaria, va en contra de los principios éticos de la función que 
cumplen los médicos. Establece que la acción médica debe permanecer 
imparcial, dedicando sus conocimientos a la función principal que es la 
de velar por la salud y la vida de sus pacientes (p.231).

Finalmente, la ruta abordada vislumbra una realidad en la cual la 
realización de la eutanasia, o el cumplimento del DMD, se configura, 
o bien se debe configurar, en función de satisfacer, además de una ne-
cesidad inminente del paciente, un marco ético  de todo el contexto 
que abarca la dignidad humana, dentro de la normativa de atención 
en salud, entendiendo que ésta va más allá y comprende  apartes como 
la libre personalidad; así como también el desarrollo de parámetros 
de vida digna, bajo los preceptos legislativos que los representan. 
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Lo anterior representa que la atención que se brinde durante todo el 
proceso de muerte digna debe enfocarse, no solo en el logro del fin 
último de la muerte, sino de un todo, una integralidad durante ese 
trasegar, se trata de múltiples componentes: de tener en cuenta algo 
más que lo meramente físico, es también lo espiritual, es el acompa-
ñamiento del paciente y su familia, es escuchar lo que quiere expre-
sar, entender lo que desea recibir y cómo lo quiere recibir, es brindar 
información veraz, congruente, respetuosa, bajo todas las caracterís-
ticas de calidad definidas dentro de sistema de salud. 

De la Ética Médica y sus Principios al Interior de la 
Práctica de la Eutanasia
Entender el concepto de la ética médica es saber que esta siempre será 
una evaluación jurídico-profesional en el área de la salud, que cuenta 
con criterios éticos especiales dispuesto desde la idea hipocrática de 
la vocación del servicio por la salud y el juramento adquirido como 
profesional en Colombia. En consecuencia, una influencia negativa 
en la sociedad representa un riesgo que debe ser controlado y prohi-
bido, dado que el proceder de la medicina es el cuidado de la salud; 
ya que la perversión o transformación de dicho concepto ideológico 
profesional atenta con la vida de la sociedad. 

Como lo manifiesta Peña (2012), las políticas regulatorias pueden 
intervenir en la definición acreditadora de los profesionales, fijar 
control de precios para los bienes y servicios, estipular criterios de 
calidad, seguridad y eficacia para los servicios de la salud y tratar 
cuestiones de regulación social, tales como las concernientes con la 
seguridad social y ocupacional.

Con la despenalización de la eutanasia en Colombia mediante la Sen-
tencia C-239 de 1997, la Corte Constitucional deja en un limbo ético 
el actuar de los galenos, mientras ejecutan un acto que parece total-
mente contrario a su razón profesional de existir. Si bien cuentan con 
la posibilidad de objeción de conciencia, esta herramienta aparta a 
unos tantos de una problemática que acosa a todo un gremio.   
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Es comprensible que la práctica de la eutanasia, como un deber del 
Estado, proteja al sujeto pasivo (paciente), salvaguardándole sus de-
rechos fundamentales, pero, ¿qué pasa con los principios éticos con-
templados en una ley que rige el actuar médico y que existe desde mu-
cho antes que se configurara jurídicamente la eutanasia? Lo anterior, 
comprendiendo que los lineamientos actuales de eutanasia en este 
país dejan una responsabilidad mutua tanto del paciente, como del 
médico 

Así pues, se puede entrar a contextualizar la controversia que existe 
acerca de la eutanasia en Colombia y sus puntos de vista sobre la mo-
ral y la ética, el cual fue reavivado a partir de la Sentencia T-970 de 
2014. Dentro de este, resulta interesante evidenciar que las posturas 
alrededor se dividen e interfieren en la práctica médica. De un lado, 
este tema es inaceptable en virtud de la fe, pero de otro, se entien-
de que Colombia es una sociedad plural y multicultural donde deben 
darse argumentos basados de forma racional en lo filosófico y ético, 
generando un contexto de respeto. 

Merchán (2008) sostiene que las opiniones éticas de los médicos se en-
cuentran divididas, puesto que, para algunos expertos en ética mé-
dica la sentencia era innecesaria y el tema debió dejarse en el ámbito 
privado de la relación médico-paciente; de otra parte, se considera 
que los médicos tienen el deber de preservar la vida, por lo que acep-
tar la eutanasia sería una falta grave a la ética profesional. 

En cuanto a la dimensión ética del profesional médico, Merchán 
(2008) expone en su artículo los argumentos por los cuales el médico 
está jurídica y éticamente impedido para matar a sus pacientes. Entre 
otras razones, los médicos no matan a sus pacientes porque “matar” 
no es un acto médico terapéutico. No restablece la salud y tampoco 
preserva la vida. Si el Estado quiere la eutanasia y el suicidio asistido, 
no hay ninguna razón constitucional que impida realizar el acto eu-
tanásico a los familiares de los pacientes enfermos. Son ellos, y no el 
médico, quienes deben responder ante la sociedad y ante sus propias 
conciencias por dicho acto. 
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Las discusiones sobre la eutanasia se hacen visibles en relación con la 
ética, la política y el derecho, lo cual refleja un cambio en los frentes 
culturales, sociales y jurídicos experimentados en Colombia desde la 
aplicación de la Constitución Política de 1991. Gaviria (1999) comenta 
que, bajo el contexto constitucional, los ciudadanos están llamados 
a asumirse plenamente como sujetos libres, responsables de sus pro-
pias vidas, en un nuevo contexto de participación ciudadana y cons-
trucción de país. De lo anterior, se infiere que la vida del ciudadano 
está bajo su responsabilidad y su propia decisión moral respecto al 
tema en cuestión.

Para adentrarse en el entendimiento de la dignidad humana del pa-
ciente y del cuerpo médico como presupuesto esencial de todo ser 
humano, resulta trascendental que los procedimientos tengan en 
cuenta una gestión ágil y humanizada para los casos en los que los 
pacientes guardan la convicción de no continuar con su vida enten-
diendo que esto genera únicamente un sufrimiento dilatado. Por otra 
parte, en el caso del cuerpo médico, el hecho de asistir a una acción 
de eutanasia sin querer, bajo un estado que emocionalmente le hace 
daño, o con temores por el desconocimiento sobre la legislación o 
sobre el procedimiento como tal, significa para él y para el paciente 
un procedimiento que no es llevado en buenos términos, que puede 
representar una separación de la ética y buen trato que requiere la 
relación médico-paciente. 

Con lo anterior, es imperante destacar la figura del médico desde su 
ética profesional y las limitantes que existen frente al paciente, pues-
to que, desde la práctica terapéutica del médico, su objetivo primario 
recae en la protección y cuidado de la vida, mas no en la muerte, por 
lo que el profesional médico puede considerar, desde su ética y mo-
ral, rechazar su intervención. Esto resulta evidente a la luz de la Ley 
23 de 1981 que, en su Artículo 1 dispone: el ejercicio de la medicina 
corresponde a la actividad de cuidar la salud del hombre, por lo que, 
se propende la prevención de enfermedades, con el objeto de brindar 
una calidad de vida en el sujeto lo que ayude a la vida en colectivo 
de manera saludable, sin distingos de tipos social, político, racial o 
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religioso; es pues la atención del médico una actividad humanística 
(Colombia. Congreso de la República, 1981).

En consecuencia, indagar sobre el fenómeno que poco a poco es acep-
tado y debatido desde una mirada contemporánea sobre la dignidad 
y calidad de vida, la apropiación del fenómeno por cuenta de las en-
tidades prestadoras de salud y a las leyes que se van forjando sobre 
la ejecución de la eutanasia, es menester tener en cuenta todas estas 
disposiciones que permitan mirar su accionar bajo la sencillez de ver 
la muerte como parte de la vida, en donde el médico entra a dar la 
última posibilidad para que el paciente pueda ejercer su decisión de 
dignificarla a través de un trato delicado, que no amenaza ni daña 
los principios éticos de la única profesión, que está autorizada para 
ejercer tal labor en este país. Es posible llegar a esa comprensión que 
todo hace parte del entramado de la vida misma y no de un asesinato, 
por las intenciones piadosas que involucra el acto de terminar con el 
sufrimiento causado por la enfermedad, atendiendo la necesidad de 
quien pide ayuda.

Conclusiones
En primera instancia, al revisar los mecanismos jurídicos, éticos y 
socioculturales que sobre la regulación de la eutanasia en Colombia 
determinan la conveniencia en la elección del tipo de eutanasia a le-
galizar en el país, se tiene que, la aprobación y legalización del de-
recho a morir dignamente en Colombia ha sido un proceso lento de 
evolución política, ética y cultural.

La Corte Constitucional se dio la batalla de realizar un trabajo muy 
intelectual en cada una de las sentencias que dieron origen a la lega-
lización de la eutanasia. Se basaron para ello en un análisis jurídico 
con orientación filosófica sobre cada uno de los conceptos de digni-
dad humana, el valor de la vida, muerte digna, autonomía del pacien-
te, principio de solidaridad, entre otros; enfocados hacia el logro de 
la despenalización del homicidio por piedad y a dar sostenibilidad en 
el tiempo a que se cumpla todo lo ordenado, lo que ha sido una tarea 
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ardua, respetable, llevada de una forma muy delicada hacia la necesi-
dad del sujeto pasivo (paciente).

Dentro de todo el trasegar jurídico ya mencionado, no se encuentra 
evidente la participación del gremio médico en la escogencia del mé-
todo a utilizar para dar cumplimiento al derecho a la muerte digna, 
aun siendo estos los ejecutores directos del acto. No hay el más míni-
mo atisbo de que se tuviera en cuenta investigaciones o revisiones de 
literatura científica o el comportamiento de otros países más avan-
zados en el tema, donde  se  ha aprobado otro método menos com-
prometedor para la ética médica, donde no se requiere un ejecutor 
directo del acto, tal como sucede en el  suicidio asistido; con lo que se 
puede colegir que el alto estamento constitucional simplemente con-
sideró que los médicos eran los adecuados para ello y estaban prepa-
rados para asumirlo y hacerlo. 

En cuanto a interpretar el valor que se le otorga a la voluntad del pro-
fesional médico en Colombia, como actor directo, dentro de la prác-
tica de la eutanasia, tomando como punto de referencia los países de 
Suiza y Canadá donde es legal el suicidio asistido, se puede inferir 
que, en Colombia, los cambios sociales y la ética médica moderna, así 
como el renacimiento de los derechos de los individuos −en este caso 
particular de los pacientes− ha elevado a un alto nivel de importancia 
su autonomía y la posibilidad de decidir sobre qué quieren aceptar o 
no durante la prestación de los servicios de salud; al punto que  en un 
tema tan renombrado como lo es la eutanasia, la voluntad del pacien-
te prima sobre cualquier otra voluntad, siempre y cuando el paciente 
cumpla con los requisitos de ley para hacerla cumplir.

De esta manera, la autonomía médica no va más allá de la permitida 
dentro de su labor netamente científica y clínica. Es de aclarar que 
dentro de lo que puede denominarse ser autónomo en el quehacer 
médico, interfiere no solo la decisión del paciente, sino que se suma 
las disposiciones contractuales, los lineamientos internos propios de 
cada institución prestadora de salud y las normativas gubernamen-
tales en salud.

Retos y Perspectivas del Derecho Médico



113

La objeción de conciencia es la herramienta legal que, dentro del sis-
tema de salud colombiano, les permite a los médicos hacer valer su 
autonomía cuando toman la decisión de no participar en la práctica 
de la eutanasia. Se entiende entonces que, en este escenario, donde 
se juntan los derechos y la autonomía del paciente con los deberes y 
la autonomía del médico, no debe crearse controversia, ya que el mé-
dico cuenta con el instrumento jurídico apropiado para apartarse del 
procedimiento.

En relación con las experiencias de eutanasia en los países de referen-
cia se puede señalar que, en Canadá, no existe una reglamentación 
obligatoria donde se vean forzados los médicos a practicar el suicidio 
asistido beneficiando en medida a aquellos médicos que no están de 
acuerdo con el código y que no están dispuestos a promover o colabo-
rar con el homicidio o suicidio asistido. Pero sí se dictamina desde el 
organismo médico más importante de Canadá que los médicos que 
no están dispuestos a administrar personalmente el suicidio asisti-
do, por lo menos, deben remitir a sus pacientes con médicos y colegas 
que apoyen directamente el derecho a la muerte voluntaria. De esta 
manera es tenida en cuenta la autonomía del cuerpo médico, sin que 
el procedimiento sea interrumpido sino, más bien, respaldado desde 
la gestión humana y donde ambos −pacientes y cuerpo médico− no 
sean vulnerados. 

El panorama penal en Canadá no parece estar mejor definido para los 
médicos, comparativamente con lo que ocurre en Colombia, lo que 
ha derivado en que en algunas poblaciones los médicos se apartan de 
dar conceptos de aprobación del suicidio asistido por temor a entrar 
en desacato del código penal y ser condenados por homicidio. 

En Suiza y Canadá, donde la eutanasia se configura a través del suici-
dio asistido, la voluntad (autonomía) del personal médico es tenida 
en cuenta siempre que se suscite un conflicto personal y moral que 
aparte al médico de su capacidad para hacer el acompañamiento al 
paciente, se respeta tanto la ética médica como los deseos del pacien-
te, significa esto que no se retrasa el procedimiento para el paciente, 
ni se obliga de manera alguna al médico a tomar participación
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Al revisar si los conceptos de dignidad y autonomía del paciente rela-
cionados con la eutanasia están en contravía con los principios éticos 
establecidos dentro del ejercicio de la medicina en Colombia, se llega 
a la apreciación que:  la Ley 23 de 1981, sobre los principios éticos esta-
blecidos para la práctica de la medicina no está en contracorriente de 
lo que disponen estos dos conceptos, ya que ambos salvaguardan una 
relación de protección a la vida del paciente, entendiendo la muerte 
digna como parte de ella, que es lo que la medicina busca cuidar y 
defender (Colombia. Congreso de la República, 1981). 

Se encuentra además que ha habido avances legales importantes en 
Colombia que han nacido de poner en acción la eutanasia, pero, so-
bre todo, nace y se desarrolla en el ejercicio de proteger los derechos 
humanos fundamentales, donde el paciente coloca su voz en alto y las 
altas instancias judiciales responden dando luz a las demandas ins-
tauradas. 

Aquellas disputas han provocado, poco a poco, que se obligue a lo ne-
cesario para el logro, no solo de legalizar la práctica, sino también de 
estructurar los protocolos y procedimientos de la eutanasia, con lo 
que aparece otra mirada hacia la necesidad de morir dignamente y 
cómo ello está directamente relacionado con los derechos humanos 
protegidos desde el hacer del médico, llegando así a la plena conclu-
sión que tanto en procurar la buena vida, como la  buena muerte, se 
está brindado la cura, es decir, se está caminando en el mismo propó-
sito y deber que sustenta el existir de los médicos. 

La muerte digna es un derecho fundamental que, aunque complejo, 
goza de todas las garantías y atributos constitucionales de esa catego-
ría, como lo dispone así la Corte Constitucional. Por ende, ir en con-
tra de ello es atentar contra la voluntad y adentrarse en el campo del 
trato inhumano para con el otro que se encuentra en un estado vulne-
rable y solicita una ayuda determinada; el no hacerlo es la anulación 
de su dignidad y autonomía como ser de una sociedad. 

Finalmente, el panorama general respecto de la relación entre mé-
dico y paciente se entiende como aquella en donde debe preservarse 
desde la comunicación y el trato humano dispuesto en los códigos de 
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ética médica, hasta el cuidado de la voluntad del paciente en uso ple-
no de sus facultades, especialmente, tratándose de la práctica de la 
eutanasia

Entonces, ante el cuestionamiento de esta investigación ¿De qué ma-
nera es posible mantener el constructo histórico de la medicina como 
arte de curar dentro del contexto actual del derecho a morir digna-
mente, mediante la aplicación de la eutanasia a pacientes que lo so-
licitan? 

Se puede responder que es posible mantenerlo aún se presenten cam-
bios legales en los lineamientos de atención que atañen al ejercicio 
médico, que parezca que atentan contra su ética y autonomía, siem-
pre y cuando el gremio médico continúe apegado a la lex artis, pre-
parándose en el conocimiento de los protocolos y guías de manejo de 
su correspondencia, de tal forma que las atenciones sean acertadas y 
pertinentes. 

Brindado por encima de cualquier circunstancia jurídica, cultural, 
social y política de la contemporaneidad una atención respetuosa, 
humanizada, dentro de los altos estándares de la moral y la ética, 
apartándose respetuosamente de aquellas situaciones en las que no 
se esté de acuerdo, sin dañar y sin limitar la accesibilidad de los pa-
cientes a los servicios que requieren.

Asimismo, hay que exigir a las entidades prestadoras de salud insta-
laciones con toda la infraestructura, la tecnología y talento humano 
idóneo para la nueva realidad de la atención en salud que se amerite 
según el nivel de complejidad; mejorando la capacidad resolutiva, la 
efectividad en los procesos y el cumplimiento de las características de 
calidad establecidas en el sistema obligatorio de garantía de calidad 
en salud instituidas en la norma.

Todo lo descrito, significa que mantener el constructo histórico de 
la medicina como arte de curar es posible, siendo un reto y una res-
ponsabilidad propia del gremio. Queda entonces una labor pendiente 
por apropiarse frente a un proyecto de ley estatutaria de Eutanasia a 
puertas de ser aprobada en Colombia.
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Resumen
Los complejos sistema sociales son el resultado del estructuralismo 
funcional internacional permeados por las regulaciones de garantías 
jurídicas y normativas en el ámbito del modelo y compartimento Es-
tatal, basados en tendencias políticas y directrices de organizaciones 
de orden mundial, es así que en la consolidación de los factores socia-
les determinantes en salud los cuales son la circunstancias que pre-
vienen los padecimientos, enfermedades y síndromes de la población 
a través saneamiento básico, agua potable, tóxicos, ambiente sano, 
pobreza, seguridad alimentaria nutricional, seguridad nacional, 
equidad y desarrollo sostenibles.
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Con base en lo anterior se construye el presente documento de carác-
ter científico el cual contienen el derecho sanitario en su composi-
ción sistémica, sanidad pública repercusión en la condición de salud, 
Regímenes sanitarios en relación a la seguridad social en salud y de-
recho a la salud perspectiva prestacional seguridad social, los cuales 
muestran la necesidad de fortalecer el aseguramiento prestacional 
garantía jurídica a partir de la disminución de morbilidad y morta-
lidad generada por los factores socio-sanitarios que inciden en desa-
rrollo biológico, psíquico y social del colectivo humano.

Palabras clave: Sanitario, salud, seguridad social, derecho, sistema.

Abstract 
The complex social systems are the result of international functional 
structuralism permeated by the regulations of legal and normative 
guarantees in the field of the State model and compartment, based 
on political tendencies and guidelines of world order organizations, 
so that in the consolidation of the factors social determinants in 
health which are the circumstances that prevent illnesses, diseases 
and syndromes of the population through basic sanitation, drinking 
water, toxins, a healthy environment, poverty, nutritional food 
security, national security, equity and sustainable development.

Based on the foregoing, this scientific document is constructed, 
which contains the health law in its systemic composition, public 
health, repercussions on the health condition, health regimes in 
relation to social security in health and the right to health, benefit 
perspective. social security, which shows the need to strengthen 
the provisional insurance legal guarantee from the decrease in 
morbidity and mortality generated by socio-sanitary factors that 
affect the biological, psychological and social development of the 
human collective.

Keywords: Sanitary, health, social security, law, system.
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Introducción 
El sistema de aseguramiento en salud carece de los elementos básicos 
que cimientan las prestaciones reglamentadas en el desarrollo de la 
seguridad social en salud. Esto indica que los factores determinantes 
del proceso de salud en el control de enfermedades en las que inter-
vienen vectores como: microorganismos, contaminación, tóxicos, 
inseguridad en el consumo de alimentos, manejo vial, inseguridad 
nacional, entre otros, no son tomados en cuenta al momento de ga-
rantizar derechos prestacionales para una planeación y desarrollo 
sostenido del sistema de salud, cuyo principal objetivo es la conser-
vación de la vida humana.

Con este capítulo de libro producto de investigación se pretende ex-
presar de manera cualitativa, hermenéutica y documental el conjun-
to de derechos, componentes y elementos sistémicos que hacen parte 
de la salud en sus dimensiones jurídicas, sociales y políticas. De esta 
manera, se detallan las condiciones de ambiente y salud, administra-
ción del régimen prestacional de salud, efectividad de los derechos 
establecidos a partir de la promoción preclínica o cotidiana, antes 
que los programas institucionales establecidos en los planes obliga-
torios en salud.

Ahora bien, en este capítulo se ahonda en lo atinente al derecho sa-
nitario, su composición sistémica, descripción de factores y lógicas 
de estructuración social y política expresa en normas jurídicas de sa-
nidad pública, identificación del compendio normativos de sanidad 
para el bienestar colectivo de la población y muestra de los regímenes 
prestacionales y beneficios preestablecidos para fortalecimiento de 
la vida humana individual y colectiva.

Metodología
El presente capítulo es resultado del proceso de investigación técni-
co científico, está permeado de rigor, vigor y desarrollo metódico a 
partir de un enfoque cuantitativo dado que permite un acercamiento 
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entre sujeto y objeto de estudio, el cual está centra en análisis de ele-
mentos determinantes en salud que impactan la efectividad del siste-
ma de aseguramiento en salud desde la perspectiva de la eficacia de 
derechos y garantías.

En este sentido de ruta metódica se define el tipo de investigación el 
cual es el hermenéutico documental, haciendo uso de técnicas en las 
que se utiliza la observación, análisis documental y revisión biblio-
gráfica, ejecutados a partir de instrumentos de investigación en los 
que se encuentran citas bibliográficas, resumen, mapas de ideas, cua-
dros sinópticos e infografías acerca de Sistema sanitario en la efecti-
vidad del Derecho a la Seguridad Social en Salud.

Derecho Sanitario Composición Sistémica 
Es válido expresar que, en el mundo de la historia natural de la en-
fermedad, suele existir múltiples orígenes determinativos los cuales 
se constituyen en factores determinantes o antecedentes patológicos, 
de ellos se puede decir que se encuentran los sociales órdenes social 
como son la pobreza, desigualdad, limitación al acceso de los servi-
cios públicos domiciliarios, escasez de oportunidades, desempleo, 
desocupación, violencia, exclusión, racismo, nepotismo,   analfabe-
tismo, desintegración e inseguridad nacional (Blanco, 1997) .

En cuanto a los elementos biológicos patógenos se puede expresar que 
una enfermedad o estado patológico se determinan desde su génesis a 
partir de virus, hongos, bacterias, parásitos, genéticos, hábitos, esti-
lo de vidas, intoxicaciones, contaminación, tóxicos, consumos de ali-
mentos el mal estado, inseguridad alimentaria y nutricional (Blanco, 
1997).

Es de esta manera que el concepto de Derecho a la Salud es la sumato-
ria del sanitario dentro del esquema de salubridad pública y vigilan-
cia epidemiológica, es entonces en derecho sanitario en la garantía 
social y jurídica dentro del mundo cultural del Estado en orden los 
siguientes (vectores, agua, atmósfera, ambientes, fauna, flora, ex-
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tensión, comunidad, población, sociedad, hombre e interrelación 
factores bióticos y abióticos), por tanto ahondar en el tema es el pre-
supuesto de eficiencia, eficacia y universalidad  del sistema de seguri-
dad social en salud.

Seguidamente es aplaudible expresar que por otra parte dentro del 
Derecho a la salud se encuentra el derecho prestacional de bienestar 
seguridad social en salud en cual tiene por objeto conceder bienes ser-
vicios y prestaciones asistenciales, económicas o sociales para aten-
der a las contingencias humanas (enfermedad, vejez, envejecimien-
to, parto, nacimientos, maternidad, paternidad, deficiencia, lesiones 
al cuerpo, daños corporales, infancia, adolescencia entre otras)

Ahora bien, para seguir disertando en amplitud e información ac-
tualizada en materia de sistema sanitario en menester decir que la 
explicación dentro de una comprensión socio política de un sistema 
sanitario se parte del establecimiento de la fórmula del Estado Social 
de Derecho en la Constitución Política, ello implica un compromiso 
claro de las autoridades por hacer efectivos los derechos de los seres 
humanos de carácter social y sanitario como ejes fundamentales de la 
vida individual y colectiva (Blanco, 1997). 

Esto explica que las constituciones sean un catálogo amplio de dere-
chos sociales y haya conferido una especial fuerza jurídica a los trata-
dos de derechos humanos ratificados, entre los cuales se encuentran 
aquellos relativos a los derechos sociales, como el Pacto Internacio-
nal de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (Yamin, 2013).

Es por esta razón que es indispensable abordar desde la Investigación 
científica en salud pública las incidencias de los elementos socio-po-
lítico del sistema sanitario salud-enfermedad, para de esta manera 
dar explicaciones que satisfagan las insuficiencias del sistema de se-
guridad social en salud en cuanto a cobertura, oportunidad y calidad 
(Cañón, 2017). 

Dentro de este análisis es válido anotar el conocimiento estructural, 
este derecho a la salud se basa Observación General N°14 aprobada por 
el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales [CDESC] 
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(2000) donde se deja ver con claridad que el Estado de Colombia lo ha 
adoptado de manera precisa en el Artículo 49 de la Constitución Polí-
tica, planteando “la atención de la salud y el saneamiento ambiental 
son servicios públicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las per-
sonas el acceso a los servicios de promoción, protección y recupera-
ción de la salud” (Colombia. Presidencia de la República, 1991), de esta 
manera el derecho a la salud se puede ilustrar así según la ONU: 

Figura 1

Derecho a la salud complejidad

Adaptado de “Observación General No. 14 Comité de Derechos económicos, 
sociales, y culturales” (2000), por J. L. Restrepo 2024 

Lo anterior muestra la complejidad que conlleva el derecho a un 
sistema sanitario que está permeado y construido sobre bases emi-
nentemente sociales (alimentación, nutrición, cultura, diversidad, 
sociedad, educación, pluralismo, familia, cuidados y seguridad, en 
lo Político −Estado, modelo, gobernabilidad, gobernanza, políticas 
públicas, legitimación, legalizada y demás− (Almanza, 1984). 

Es así que con este objeto de investigación científica percepción de 
las incidencias de los elementos socio-político del sistema sanitario 
salud-enfermedad; la ruta utilizada para lograr los objetivos y al al-
canzar el sujeto al objeto de estudio científico se requiere de un ca-
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mino apropiado donde exista la configuración válida de elementos y 
herramienta cognitivas, a partir del genotipo y fenotipo a estudiar en 
este caso la percepción de un concepto desde la dimensión discipli-
nar, instrumental, social, política y modular (Almanza, 1984).  

En este sentido es pertinente anunciar que las ciencias asistenciales 
del cuidado humano entre ellas la protección social, seguridad so-
cial, previsión social y el desarrollo social se abordan en diferentes 
ángulos desde perspectivas cognitivas tales como la fenomenología, 
funcionalismo, naturalismo, positivismo, estructuralismo, organi-
cismo, institucionalismo, constructivismo entre otros, pero en esta 
ocasión o evento investigativo se hará únicamente desde el estructu-
ralismo, el cual conceptúa es la forma de dilucidar la realidad al ela-
borar, a través de la razón, una estructura que permitiera dar cuenta 
de los eventos estudiados, por ende el de este trabajo investigativo es 
el método de análisis estructural (Arenas, 2014). 

En esta oportunidad se tocará el tema de apreciaciones  teóricas y 
prácticas de la protección social en salud y sanitaria desde una ópti-
ca estructural en su armazón, en sus labores, instituciones, garantías 
y derechos sociales en riesgo, diversas formas de concebir el sistema 
sanitario y sus regímenes, vulneración y peligro dentro de la posi-
ción confusa del Estado y los actores y acciones, con el propósito de 
generar espacios de tensiones y desafíos en cuanto a prestaciones en 
materia de contingencias humanas asumidas por el modelo ideológi-
co político del Estado y la injerencia de los gobernantes y usuarios en 
relaciones jurídico administrativo con respecto a la sanidad y salud 
pública (Almanza, 1984).

Es por consiguiente que dentro de una complejidad de orden jurídi-
co financiero, operativo y sistémico sanitario se requiere un análisis 
epistémico con posturas de la evolución conceptual, imaginarios so-
ciales, abstracciones colectivas, estilos de vida, ópticas en relación a 
la gestión de calidad de los servicios de salud y realidades humanas 
en diferentes entornos de la sociedad colombiana (Blanco, 1997).

En ese sentido, este estudio parte del análisis del Sistema Seguridad 
Social en Salud, desde la concepción de la salud en relación a un dere-
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cho humano, por lo cual la definición del contenido del derecho dada 
por las instancias internacionales vinculadas al tema y los desarro-
llos de la normatividad y jurisprudencia, nacional e internacional, 
también son el marco de análisis para valorar los avances y retrocesos 
del sistema de salud en Colombia factores, elementos e incidencias en 
derecho prestacional a la salud.

En efecto, los diversos problemas detectados y ampliamente docu-
mentados sobre el acceso a la salud y calidad de la prestación no han 
encontrado soluciones adecuadas y generan el reclamo frecuente de 
los usuarios a través de los canales previstos para ello, puesto que des-
de el diseño inicial, el modelo de salud planteó un sistema de presta-
ción mixta, cuya eficiencia y eficacia estarían garantizadas por un dis-
positivo de control y vigilancia estatal fuerte, que aseguraría el logro 
de sus cometidos pero no se analizaron los esquemas de fruncimiento 
de los sistemas sanitarios y los factores determinantes en salud que 
son mucho más complejos que la propia atención (Blanco, 1997).

Asimismo, cabe destacar que el Derecho Fundamental a la Salud es 
una complicación en su contenido dado que de él se desprende el de-
recho sanitario y el derecho a la seguridad social en salud; en cuan-
to al derecho sanitario es la regulación de los factores determinan-
tes de condiciones de normalidad de los seres humanos, el cual está 
compuesto por: seguridad alimentaria y nutricional, seguridad vial, 
manejo de basuras, saneamiento básico, control de vectores, agua 
potable, manejo de residuos, higiene, seguridad y salud en trabajado, 
licencias medicamentos, registro de fórmulas, zoonosis, manejo de 
cadáveres y cementerios, habilitación de servicios de salud y control 
y calidad bienes y suministros humanos, es decir salud pública am-
biental y epidemiología.

Los anteriores se encuentra en Colombia en la Ley 9 de 1979 Código 
Sanitario, Ley 10 de 1990 sistema nacional de salud, niveles de aten-
ción, tipos de servicios y grados de complejidad, Ley 715 de 2001 sis-
tema de general de participación en salud y en Ley 1122 de 2017 planes 
de nacionales y territoriales en salud, al igual el concepto de salud 
pública y Ley 647 de 2001 reglamentación unidades de salud (Blanco, 
1997).
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En una demarcación lógico biológica y social, es de resaltar que la sa-
lud y la enfermedad no son condiciones ni estados nítidamente di-
ferenciados, sino que son parte de un perpetuo y constante, de una 
ponderación inestable de múltiples factores naturales, sociales, indi-
viduales y colectivos (Maya, 2015). 

La salud y la enfermedad son conceptos antagónicos, pero a la vez es 
un proceso fenomenológico de causa efecto que depende de múlti-
ples factores sociales, políticos, biológicos, ambientales, económicos 
y estatales, es así que vale decir que en cuanto experiencia clínica se 
valora regularmente la salud de los individuos, apreciando por una 
parte signos vitales, objetivos que demuestran la presencia de enfer-
medades, síndromes, daños corporales, accidentes, lesiones, secue-
las incapacitantes o de situaciones de riesgo y contingencias diversas, 
y de otra parte los síntomas y percepciones subjetivas del individuo 
persona (Franco, 2000).

Es este sentido cabe evaluar y valorar la salud de una población o co-
lectivo, se examinan los registros, historias y epicrisis sobre frecuen-
cia de las enfermedades, sus consecuencias mortales y no mortales 
como grados de pérdida de la capacidad laboral en estudio de baró-
metros (deficiencia, discapacidades, minusvalías, invalidez), y pre-
sencia de factores de riesgo sociales, ambientales y biológicos. Pero 
asimismo se averiguan aspectos más subjetivos como salud percibi-
da, restricciones, limitaciones y discriminaciones para ciertas acti-
vidades y hábitos de vida de los individuos de la población (Franco, 
2000).

La salud puede definirse entonces como una condición fundante de la 
existencia humana, asociada a la condición de bienestar integral del 
individuo acompañado de autocuidados para mantener salubridad 
de carácter permanente, para obtener salud o mantenerla se requiere 
de elementos, instrumentos o factores de múltiples órdenes los cua-
les son sociales, económicos, sanitarios, políticos, ambientales gené-
ticos, culturales, educativos y biológicos (Restrepo, 2018).

Luego de explicar la salud es menester decir que la Enfermedad es la 
carencia de bienestar integral en el individuo, es un estado de disfun-

Universidad Santiago de Cali
ISSN (en línea): 2744-8568 

Año 2024, No. 8



130

cionalidad fisiológica, biológica, social, mental, ambiental y cultu-
ral, que se ocasiona por los desacuerdos socio-políticos, ingobernabi-
lidad, ausencia de estado y manipulación factores bióticos −protistas, 
moneras, hongos, animales y vegetales− y abióticos−atmósfera, ai-
res, fuego, agua− (Maya, 2015). 

Con el propósito con el que se evalúa la salud y la enfermedad, se de-
sarrollan las intervenciones encaminadas a mejorar la vida de indi-
viduos o población. En la atención personalizada mediante acciones 
públicas, políticas públicas, programas de salud pública programas 
sanitarios efectivos, tratamientos concretos y consejos individualiza-
dos, así mismo, a nivel colectivo, desde los organismos de la adminis-
tración sanitaria suscitando operaciones de publicación, educación, 
información y prevención o determinando los recursos necesarios 
para la atención de los enfermos (Maya, 2015).

Sanidad Pública Repercusión en la Condición de 
Salud
Si todos los individuos enfermaran y murieran con la misma fre-
cuencia, independientemente del grupo social al que pertenecieran o 
de sus condiciones de vida concretas, podría considerarse la salud de 
una población como la simple suma de la salud de sus individuos. Sin 
embargo, la salud de las personas está claramente determinada por 
la sociedad en la que viven y por la función social que desempeñan. 
Se considera que dos aspectos configuran la salud pública como una 
disciplina de estudio y análisis específico:

En primer lugar, la sociedad como entidad es más que una mera suma 
de individuos y la salud de las colectividades está determinada en 
gran medida por la presencia de factores de riesgo relacionados con 
sus características económicas, sociales y culturales. En segundo lu-
gar, la presencia de factores relacionados con las enfermedades varía 
con el tiempo y entre distintos grupos sociales, lo que permite reali-
zar comparaciones y analizar vínculos causales (Yamin, 2013).

En tercer lugar, para comprender qué factores determinan la salud 
de las poblaciones es útil conocer cómo ha evolucionado la salud de la 
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población humana a través del tiempo, qué diferencias han existido 
a través de su historia y en qué momentos se han producido los cam-
bios más significativos. De otro lado, analizar las diferencias en salud 
entre países, zonas geográficas y grupos sociales ayuda a descubrir las 
causas de estas diferencias (Restrepo, 2012).

Ahora bien, cabe destacar en este sentido que los estudios realizados 
indican que la salud de la población humana ha dependido en buena 
medida, de la disponibilidad de alimentos durante la mayor parte de 
su existencia, y esta última de su capacidad para aprovechar la ener-
gía de los convertidores biológicos (animales y plantas) y la energía 
inanimada, renovable o almacenada en residuos fósiles (Blázquez 
2017).

Seguidamente se debe afirmar que la salud de la especie humana ha 
dependido durante la mayor parte de su existencia de la disponibili-
dad de alimentos, y esta última de su capacidad para aprovechar la 
energía de los animales y plantas y la energía inanimada (Restrepo, 
2019).

De esta manera la salud pública, como dimensión colectiva de la sa-
lud, en su conceptualización incorpora dos términos que reflejan su 
quehacer, “la salud y lo público”. El concepto de Salud como finalidad 
social del estado: 

La salud es un derecho humano individual y colectivo, es un bien de 
interés público, producto y proceso de la sociedad civil, dinámico e 
integral en la que intervienen las relaciones equitativas y sustenta-
bles con el entorno ecológico, social, cultural, productivo, científico 
y tecnológico, es una finalidad social del estado (Blanco, 2015).

Se defiende la salud desde una concepción de derecho individual in-
tegrada a los derechos humanos y como un derecho social en un Esta-
do democrático de derecho. 

De igual manera es válido precisar que lo “publico” no se restringe a 
los denominados bienes o servicios públicos, que al no ser percibidos 
como necesidad individual deben ser asumidos por el gobierno o los 
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Estados, su visión trasciende esto y alcanza los condicionantes exter-
nos de la salud y los aspectos colectivos de los sistemas de atención. 

Si bien para la intervención de los condicionantes externos la salud 
pública no cuenta con instrumentos de acción que sean suficientes 
para modificarlos aisladamente, requiere de la acción de otros secto-
res, lo que configura una acción intersectorial. La salud pública tam-
bién se preocupa por aquellos aspectos de la salud individual que son 
comunes y adquieren un interés colectivo tornándose esenciales para 
la salud del público (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia SU-
225 de 1998).

Regímenes Sanitarios en Relación a la Seguridad So-
cial en Salud 
En el contexto de imposición jurídico político es de afirmar que este 
se relaciona con los factores determinantes dentro de la organización 
sistémica, en una compresión de riesgos, contingencias eventuales, 
daños, perjuicios, alteraciones, anomalías, menoscabos y crecimien-
to experimentado por la población mundial es fiel reflejo de las mejo-
ras de la salud de la población humana desde una perspectiva históri-
ca y real, ya que depende de la evolución de la natalidad, mortalidad 
y duración de la vida (Luján, 2010). 

Por otra parte, los aumentos bruscos del tamaño de la población hu-
mana son el resultado de cambios esenciales en su capacidad para uti-
lizar la energía externa, para ello coexisten los regímenes preventi-
vos sanitarios tales como régimen de saneamiento básico, régimen de 
seguridad alimentaria y nutricional, régimen seguridad ambiental, 
seguridad y salud en el trabajo, seguridad vial y régimen de educa-
ción en salud, de esta manera se puede decir en materia de derechos 
y garantías que dentro del accionar y ejecución del sistema sanitario 
produzcan los derecho emergentes los cuales buscan la salud colecti-
va estable de poblaciones (Restrepo, 2020).

Retos y Perspectivas del Derecho Médico



133

La sanidad pública está íntimamente relacionada con el desarrollo 
social. Condiciones económicas (revolución industrial), políticas (re-
volución francesa), sociales (surgimiento del proletariado) junto con 
las científicas (aportadas por la epidemiología) se integran en un ente 
ejecutor y responsable que es el Estado.

En esta directriz cabe destacar que en referencia al poder político sa-
nitario no solo se ha presentado el problema de su definición y las ca-
racterísticas que lo distinguen de las diversas formas de poder, sino 
también el de su justificación que es no es otra cosa que legitimidad, 
legitimación, legalidad, de esta manera la legitimidad es definida 
como la conformidad del gobierno de un Estado con los valores a los 
que se refiere el régimen del cual asegura el funcionamiento (siempre 
de dichos valores jurídicos sean socialmente aceptados).

En este orden la legitimidad está muy cerca al concepto de legalidad, 
que en este registro amplio (Vargas, 1999) es el conjunto de normas ju-
rídicas que regulan el orden dentro de una sociedad, algunas escritas 
otras no, eso depende de las distintas sociedades y que tan positiviza-
do este la legalidad en una u otra sociedad. Es así que para profundi-
zar ideas teórico conceptuales la legitimidad tiene que ver con acep-
tación social, por lo cual le puede decir que ella remite en últimas a 
los discursos que explican y justifican el ejercicio del poder.

Seguidamente, legitimación es diferencia por esta parte de un con-
senso o acuerdo social logrado a partir de la comunicación, en donde 
se concretan, de consuno, los contenidos materiales de justicia. La le-
gitimidad hasta aquí analizada se refiere a la legitimidad en el orden 
político, mas no a la legitimidad en el ejercicio del poder político, la 
cual debe mirarse con la óptica del modelo de Estado definido por la 
Constitución Política.

Universidad Santiago de Cali
ISSN (en línea): 2744-8568 

Año 2024, No. 8



134

Figura 2

Legalidad y legitimidad sistema sanitario

TÍTULO RESUMEN
Ley 9 de 1979 Código sanitario nacional. Por la cual se dictan medidas sanita-

rias.
Ley 10 de 1990 Por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de Salud y se dictan 

otras disposiciones.
Ley 60 de 1993 “Por la cual se dictan normas orgánicas sobre la distribución de 

competencias.
Ley 100 de 1993 Por el cual se crea el Sistema de Seguridad Social integral y se dic-

tan otras disposiciones.
Ley 715 de 2001. Por la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y 

competencias.
Ley 1122 de 2007 Por la cual se hacen algunas modificaciones en el Sistema General 

de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.
Ley 1438 de 2011 Por medio de la cual se reforma el Sistema General de Seguridad 

Social en Salud y se dictan otras disposiciones.
Decreto 614 de 1984 Por el cual se determinan las bases para la organización y admi-

nistración de Salud Ocupacional en el país.
Decreto 2092 de 1986  “Por el cual se reglamenta parcialmente los Títulos VI y XI de la 

Ley 09 de 1979, en cuanto a la elaboración, envase o empaque, al-
macenamiento, transporte y expendio de Medicamentos, Cosmé-
ticos y Similares”.

Decreto 1295 de 1994 Por el cual se determina la organización y administración del Sis-
tema General de Riesgos Profesionales.

Decreto 1713 de 2002  Por el cual se reglamenta la Ley 142 de 1994, la Ley 632 de 2000 y la 
Ley 689 de 2001, en relación con la prestación del servicio público 
de aseo, y el Decreto Ley 2811 de 1974 y la Ley 99 de 1993 en relación 
con la Gestión Integral de Residuos Sólidos.

Decreto 838 de 2005 por el cual se modifica el Decreto 1713 de 2002 sobre disposición 
final de residuos sólidos y se dictan otras disposiciones

Decreto 2200 de 2005 Por la cual se reglamenta el servicio farmacéutico y se dictan otras 
disposiciones

Decreto 3518 de 2006 Por el cual se crea y reglamenta el Sistema de Vigilancia en Salud 
Pública y se dictan otras disposiciones

Decreto 1011 de 2006 Por el cual se establece el sistema Obligatorio de garantía de la ca-
lidad del Sistema General de Seguridad Social 

Decreto 3039 de 2007 Por el cual se adopta el plan de salud pública 2007-2010
Resolución 0425 de 2008. Por la cual se define la metodología para la elaboración, ejecución, 

seguimiento, evaluación y control del Plan de Salud Territorial, y 
las acciones que integran el Plan de Salud Pública de Intervencio-
nes Colectivas a cargo de las entidades territoriales.

Resolución 0412 de 2000 Por la cual se establecen las actividades, procedimientos e inter-
venciones de demanda inducida y obligatorio cumplimiento y se 
adoptan las normas técnicas y guías de atención para el desarrollo 
de las acciones de protección específica y detección temprana y la 
atención de enfermedades de interés en salud pública.
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Ley 1145 de 2007 Por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de Discapaci-
dad y se dictan otras disposiciones.

Conpes 109 de 2007 Política Pública Nacional de Primera Infancia “Colombia por la 
primera infancia”.

Ley 1164 de 2007 Tiene por objeto establecer las disposiciones relacionadas con los 
procesos de planeación, formación, vigilancia y control del ejer-
cicio, desempeño y ética del Talento Humano del área de la salud 
mediante la articulación de los diferentes actores que intervienen 
en estos procesos. 

Conpes 3550 de 2008 Lineamientos para la formulación de la política integral de salud 
ambiental con énfasis en los componentes de calidad de aire, cali-
dad de agua y seguridad química. 

Ley 1251 de 2008 Por la cual se dictan normas tendientes a procurar la protección, 
promoción y defensa de los derechos de los adultos mayores.

Conpes 113 de 2008 Política Nacional de Seguridad Alimentaria y Nutricional (PSAN).
Ley 1295 de 2009 Por la cual se reglamenta la atención integral de los niños y las ni-

ñas de la primera infancia de los sectores clasificados como 1, 2 y 
3 del SISBEN. 

Ley 1450 de 2011 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010 – 2014.
Ley 1523 de 2012 Por la cual se adopta la Política Nacional de Gestión del Riesgo de 

Desastres y se establece el Sistema Nacional de Gestión del Riesgo 
de Desastres y se dictan otras disposiciones.

Resolución 4505 de 2012 Por la cual se establece el reporte relacionado con el registro de 
las actividades de Protección Específica, Detección Temprana y la 
aplicación de las Guías de Atención Integral para las enfermeda-
des de interés en salud pública de obligatorio cumplimiento.

Conpes 140 de 2011 Modificación a Conpes Social 91 del 14 de junio de 2005: Metas y 
estrategias de Colombia para el logro de los objetivos de desarrollo 
del milenio – 2015.

Ley 1562 de 2012 Ley de Riesgos Laborales.
Ley 1616 de 2013 Por medio de la cual se expide la ley de salud mental y se dictan 

otras disposiciones.

Derecho a la Salud Perspectiva Prestacional 
Seguridad Social 
Dentro de este concepto de derecho a la salud prestacional están 
comprendidos los principios y elementos esenciales que componen 
el derecho fundamental a la salud tales como accesibilidad, universa-
lidad, equidad, continuidad, oportunidad y prevalencia de derechos 
que debe enmarcar el servicio de salud, su regulación y protección, 
frente a esta premisa, se encuentra el Plan Obligatorio de Salud (Ji-
ménez,2009).
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Cabe informar que este plan obedece a un paquete de servicios bási-
cos en áreas de servicios de la salud, prevención de enfermedades y 
prestaciones económicas, para usuarios del régimen contributivo y 
subsidiado; dado su limitación, ésta asiente que los recursos econó-
micos del sistema de salud son finitos, incidiendo de manera ostensi-
ble el derecho fundamental a la salud sino afectando la continuidad y 
funcionalidad de su estructura, el cual es categorizado y organizado 
con base clasificación internacional de enfermedades físicas y men-
tales y los protocolos de atención e intervención de la Organización 
Mundial de la Salud [OMS] (Jiménez,2009).

De esta forma también se precisa que en consonancia con los valores, 
principios y reglas técnicas de la Constitución  Política de 1991 conce-
bida  bajo un concepto de  Estado Social de Derecho, busca fortalecer 
los servicios de salud, que garantice los derechos de los ciudadanos 
como instrumento de equidad; bajo el esquema de la seguridad so-
cial, el derecho a la salud  creado para que las personas vivan sana-
mente, ofrecida por el Estado a sus nacionales, con el fin  de que acce-
dan a los servicios médicos etc. 

Dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud en Colom-
bia, el eje en las políticas públicas en salud es el Plan Obligatorio de 
Salud, que ésta enmarca como un paquete definido de servicios bá-
sicos en las áreas de recuperación en salud, prevención de enferme-
dades y cubrimiento de ingreso transitorios. Delimitados taxativa-
mente, por tal motivo puede afectar derechos fundamentales vida, 
dignidad, debido proceso, prevención, libertades, igualdad y acceso. 

De acuerdo con la Constitución Política de 1991 el sistema de seguri-
dad social en salud se encuentra en el capítulo II en los derechos so-
ciales, económicos y culturales. Sin embargo, la salud a pesar de no 
haber sido definida como un derecho fundamental en la Constitución 
Política de 1991, sí debe ser entendida como tal, gracias a la interpre-
tación jurisprudencial realizada y desarrollada por la Corte Consti-
tucional en varias de sus sentencias, según las cuales el goce de plena 
salud con repercusiones de factores determinantes en el sentido de 
Estado de cosas constitucionales. 
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Sin embargo, desde la implementación de la Ley 100 de 1993, la vulne-
ración a este derecho ha sido reiterativo, por parte de los diferentes 
actores que hacen parte del Sistema de Seguridad Social en Salud, lo 
que ha impulsado a los usuarios a defender su derecho mediante la 
interposición de acciones de tutela, lo que ha generado congestión 
en los despachos judiciales, enfocados todos a atacar la eficacia con 
procedimientos quirúrgicos y medicamentos, pero con ausencia de 
interpretar y analizar las fallas y ausencias en el sistema sanitario 
ocasionan comúnmente los estados y cuadros patológicos (Colombia. 
Congreso de la República, 1993). 

Haciendo historia jurisprudencial válgase anunciar que, la Honora-
ble Corte Constitucional tenía como doctrina en la que consideraba 
que, en principio, el derecho a la salud no es un derecho fundamen-
tal, de ahí que la protección tutelar a la salud opera en conexión con 
el derecho a la vida, luego si hay peligro de que ésta sea afectada cabe 
la acción de tutela; con este punto de apoyo garantista la prestación 
del servicio de salud, si se comprende estructural y con base en la 
causalidad es de afirmar que lo prioritario para atender la población 
colombiana en identificar los factores determinantes en salud de ín-
dole social y biológico que afecta a los humanos individual y colecti-
vamente (Colombia. Congreso de la República, 1993).

Es así que se mantuvo el concepto jurídico de derecho fundamental 
a la salud en una perspectiva de servicio público prestacional, pero 
anotando que el carácter preventivo está alejado de cierta manera, 
una vez dice al respecto la Honorable Corte Constitucional mediante 
sentencia lo siguiente: 

La jurisprudencia de la Corte distingue entre la salud como un servicio 
público capaz de generar derechos prestacionales y como servicio del 
cual derivan derechos fundamentales. Así, la prestación de los servicios 
de salud, como componente de la seguridad social, por su naturaleza 
prestacional, es un derecho y un servicio público de amplia configura-
ción legal, pues corresponde a la ley definir los sistemas de acceso al sis-
tema de salud, así como el alcance de las prestaciones obligatorias en 
este campo (Colombia. Constitución Política, Arts. 48 y 49). 

Universidad Santiago de Cali
ISSN (en línea): 2744-8568 

Año 2024, No. 8



138

La salud no es entonces, en principio, un derecho fundamental, salvo 
en el caso de los niños, no obstante, lo cual puede adquirir ese carácter 
en situaciones concretas debidamente analizadas por el juez constitu-
cional, cuando este derecho se encuentre vinculado clara y directamen-
te con la protección de un derecho indudablemente fundamental. Así, 
el derecho a la salud se torna fundamental cuando se ubica en conexi-
dad con el derecho a la vida o el derecho a la integridad personal. 

En ese orden de ideas, parece claro que la Constitución no consagra para 
todas las personas un derecho judicialmente exigible a acceder en for-
ma inmediata a cualquier prestación sanitaria ligada con la seguridad 
social. Sin embargo, ello no significa que no exista un derecho constitu-
cionalmente protegido en este campo, pues la Carta garantiza el dere-
cho irrenunciable a la seguridad social y al acceso a los servicios de sa-
lud (Colombia. Constitución Política, Arts. 48 y 49). Una pregunta obvia 
surge entonces: ¿cuál es el contenido constitucionalmente protegido 
del derecho a la salud en materia de seguridad social? (Colombia. Corte 
Constitucional, Sentencia SU-562 de 1999)17

De acuerdo con este interrogatorio la vida en apreciación de bien 
jurídico de gran valor axiomático por el Estado, constituye un ele-
mento que se interrelaciona con un conjunto de contingencias que 
afectan la vida como tal, es por ello de tal manera que se correlaciona 
con el principio de equidad en materia de seguridad social integral en 
salud, así las cosas tenemos que el derecho a la salud en un comienzo 
en cuanto su interpretación y aplicación constitucional en tanto es 
una prestaciones médico asistencial (Colombia. Congreso de la Repú-
blica, Ley Estatutaria 1751 2015).

Por lo que es necesario fortalecer el sistema sanitario en la efectivi-
dad del derecho a la seguridad social en salud en cuanto disminuye 
la morbilidad y mortalidad existente para hacer atendida por el plan 
obligatorio en salud contemplado dentro del complejo prestacional.

17	 Colombia. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-225 de 1998. (M.P. Eduardo 
Cifuentes Muñoz: 20 de mayo de 1998). En otras oportunidades, la Corte ha señalado que 
ciertos derechos se transmutan en subjetivos y, por lo mismo, en fundamentales. Ver, 
por ejemplo, sentencia SU-819 de 1999.
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El derecho fundamental ha oscilado entre la idea de que se trata de 
derechos subjetivos de aplicación inmediata y la esencialidad e in-
alienabilidad del derecho para la persona. El reconocimiento de la 
salud como un derecho fundamental en el contexto constitucional 
colombiano, coincide con la evolución de su protección en el ámbito 
internacional. En efecto, la génesis y desenvolvimiento del derecho a 
la salud, tanto en el ámbito internacional como en el ámbito regional, 
evidencia la fundamentalidad de esta garantía (Colombia. Congreso 
de la República, Ley 100 1993).  

La Ley 100 de 1993 caracteriza el derecho fundamental a la salud como 
autónomo e irrenunciable, tanto en lo individual como en lo colecti-
vo, en segundo lugar, manifiesta que comprende los servicios de sa-
lud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la preservación, 
el mejoramiento y la promoción de la salud y en un tercer lugar, ra-
dica en cabeza del Estado el deber de adoptar políticas que aseguren 
la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de 
promoción, prevención, diagnóstico, tratamiento, rehabilitación y 
paliación para todas las personas (Colombia. Congreso de la Repúbli-
ca, Ley 100 1993). 

También se advierte que la prestación de este servicio público esen-
cial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable dirección, supervisión, 
organización, regulación, coordinación y control del Estado, dentro 
del sistema general de seguridad social en salud, la Ley 1751 de 2015 
tiene como propósito enmarcado en los siguientes ítems:

1.	 La definición del derecho fundamental a la salud.

2.	 La sostenibilidad en el financiamiento del plan Único de Salud.

3.	 La calidad en términos de acceso, continuidad y progresividad.

4.	La eliminación progresiva de las exclusiones hoy vigentes cono-
cidas como Servicios No POS.

5.	 Los mecanismos para incentivar la corresponsabilidad en el 
cuidado de la salud de los afiliados al Sistema y lograr mejores 
resultados en salud.
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Para finalizar es necesario integrar el concepto, práctica y realidad 
del derecho y sistema sanitario a la consolidación del derecho a la sa-
lud para que se consiga la efectividad de un derecho prestacional a 
la seguridad social en salud, partiendo de los elementos de atención 
sanitaria y primaria en salud, salud colectiva y social con andamiaje 
político y jurídico para la población colombiana.
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Resumen
El contrato de medicina prepagada es un negocio jurídico mediante 
el cual una de las partes presta servicios de salud con mayores están-
dares de calidad para quienes celebran el convenio. En Colombia, el 
contrato de medicina prepagada es atípico, pues las partes tienen au-
tonomía para establecer las cláusulas que se van a aplicar según sus 
necesidades. Esto ha llevado a que en algunos casos se presenten abu-
sos por parte de las entidades que prestan el servicio de medicina pre-
pagada, pues además de ser un contrato atípico es de adhesión. En el 
escrito presentaré los lineamientos generales del contrato partiendo 
de los señalados en algunos Decretos expedidos por el Gobierno Na-
cional y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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Abstract
The prepaid medicine contract is a legal business through which one 
of the parties provides health services with higher quality standards 
for those who enter into the agreement. In Colombia, the prepaid 
medicine contract is atypical, since the parties have autonomy to 
establish the clauses that will be applied according to their needs. 
This has led to abuses in some cases by the entities that provide the 
prepaid medicine service, because in addition to being an atypical 
contract, it is adhesion. In the brief I will present the general 
guidelines of the contract based on those indicated in some Decrees 
issued by the National Government and in the jurisprudence of the 
Constitutional Court.

Keywords: Prepaid medicine, health services, health contract, 
contract atypical, contract adhesion.

Introducción
El contrato de medicina prepagada surge a partir del desarrollo del 
contrato de seguro en la modalidad de las “pólizas de hospitalización 
y cirugía”, el cual tuvo un importante desarrollo en Chile. Desde 1935, 
el Estado chileno, con el objeto de mantener la salud y la higiene de 
sus habitantes, decidió tomar medidas para regular lo relativo con 
el Servicio Nacional de Salud. En 1980, se produce una reforma a la 
Constitución chilena, y en ella se consagra la posibilidad de que los 
ciudadanos escojan los servicios de salud que requieren, los cuales 
serían prestados por instituciones públicas o por entidades privadas 
autorizadas por el Estado para prestar el servicio público de la salud 
cumpliendo estrictas reglas consagradas en la ley. 

En Colombia, la medicina prepagada llegó en los años 80, gracias al 
desarrollo administrativo, financiero y de calidad en la prestación de 
los servicios de salud que se encontraban vigentes en ese momento. 
Se mostraba como la posibilidad que tenían los ciudadanos para acce-
der a la salud de una forma ágil y eficiente. Al comienzo, la medicina 
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prepagada se reguló como un contrato de seguro, teniendo en cuen-
ta las normas del Código de Comercio. Posteriormente, por ser un 
acuerdo tendiente a la prestación de servicios de salud ingresa como 
parte de los planes complementarios de salud dentro del Sistema Ge-
neral de Seguridad Social. (Gómez Lora, 2009).

Metodología 
La elección de la metodología para la elaboración del capítulo se basó 
en un enfoque cualitativo, ya que se buscó comprender los orígenes, 
perspectivas y desarrollo jurisprudencial del contrato de medicina 
prepagada en Colombia, siendo que el paradigma cualitativo se basa 
en premisas epistemológicas, ontológicas y metodológicas que se ali-
nean con la comprensión holística de los fenómenos sociales. 

Se elaboró una revisión bibliográfica como método principal, respal-
dada por la consulta de fuentes académicas, investigaciones previas y 
literatura especializada en el ámbito del contrato de medicina prepa-
gada. La revisión bibliográfica se considera un tipo de investigación 
no experimental y descriptiva, en el cual se recopila, analiza y sinteti-
za información relevante proveniente de diversas fuentes bibliográfi-
cas, documentos académicos y jurisprudencia. 

Para llevar a cabo la esta revisión y recolección bibliográfica fueron 
utilizadas las siguientes bases de datos académicas: VLex, Notinet, 
Google Scholar, Legis Xperta; incluyendo como fuentes útiles para 
la presente investigación aquellas publicaciones académicas, estu-
dios cualitativos y cuantitativos que proporcionan datos y análisis 
relacionados con el objeto de estudio, focalizado en investigaciones 
publicadas en los últimos 15 años para garantizar la actualidad de la 
literatura; así como jurisprudencia de la Corte Constitucional que se 
centran en la regulación y estructuración del contrato de medicina 
prepagada en Colombia.
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Contrato de medicina prepagada: definición
Para iniciar, es importante conceptualizar la medicina prepagada 
con el propósito de tener conocimiento sobre qué la integra y luego 
desarrollar una definición del contrato de medicina prepagada.

El Decreto 1486 de 1994, en su artículo 1 estableció que se entiende la 
medicina prepagada como:

El sistema organizado y establecido por entidades autorizadas, para la 
gestión de la atención médica y de la prestación de servicios de salud, ya 
sea para atender de manera directa o indirecta estos servicios, que se in-
cluyen en un plan de salud preestablecido, mediante el cobro de un pre-
cio regularmente acordado (Colombia. Congreso de la República, 1994).

La medicina prepagada forma parte de los denominados Planes Adi-
cionales de Salud (PAS), instituidos en el ordenamiento jurídico co-
lombiano con el fin de brindar a los usuarios del servicio de salud, 
una atención complementaria a la ofrecida en el marco general de las 
Empresas Promotoras de Salud (EPS), en el esquema del Plan Obli-
gatorio de Salud (POS). Supone el pago de una protección amplia en 
salud, pues el usuario tiene la capacidad de acceder de manera volun-
taria y para ello contrata los servicios con una entidad de medicina 
prepagada que ofrece una mayor calidad o cobertura adicional al 
plan básico entregado por las EPS (Colombia. Corte Constitucional, 
Sentencia T-217 de 2005). 

Se constituye como una modalidad complementaria y alternativa en 
la prestación del servicio de salud y se hace efectiva a través de un 
contrato entre el usuario y la entidad prestadora del servicio, me-
diante el cual el usuario se compromete a pagar un precio periódico 
y la institución, en contraprestación, se compromete a prestar aten-
ción médica incluida en un plan de salud preestablecido en el contra-
to. (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-549 de 2003)

El contrato de medicina prepagada contiene la prestación de una 
gran cantidad de servicios de salud, que pueden realizarse de manera 
directa, es decir, por los profesionales de la salud o instituciones vin-

Retos y Perspectivas del Derecho Médico



147

culados con la compañía de medicina prepagada o con profesionales 
e instituciones adscritas. De la celebración del contrato, surge para la 
entidad prestadora la obligación de cubrir riesgos relativos a la salud 
del contratante y de las personas que se establezcan como beneficia-
rias. Este contrato está intervenido por el Estado, teniendo en cuenta 
que su objeto es el derecho fundamental a la salud. (Colombia. Corte 
Constitucional, Sentencia T-236 de 2003)

El doctrinante Juan Carlos Galindo (2011a), define el contrato de me-
dicina prepagada como: 

Un acuerdo de voluntades entre una empresa de medicina prepagada y 
un usuario, por medio del cual la primera se obliga a ofrecer una garan-
tía relativa a un preciso y determinado conjunto de servicios de salud 
–bajo condiciones preconvenidas–, mientras que el segundo se compro-
mete a pagar una suma de dinero (p. 233). 

Es decir que, la medicina prepagada se constituye como un conjunto 
de servicios de salud ofrecido por empresas privadas a un beneficia-
rio o contratante, y se materializa mediante un contrato predispues-
to y de adhesión, sujeto al pago de una cotización periódica. (Cabas, 
2004).

La Corte Constitucional, en la Sentencia SU-039 de 1998, señala que 
la medicina prepagada es el resultado del ejercicio del derecho a la 
libertad económica y a la iniciativa privada dentro del marco de liber-
tad de acción, limitada únicamente, por el bien común, el ambiente 
y el patrimonio cultural de la nación, sin condicionamientos para su 
realización en materia de expedición de permisos previos o requisitos 
no autorizados legalmente.  Así mismo, el alto tribunal señaló que la 
prestación del servicio público de salud, que, ligado a su condición de 
actividad económica de interés social, está sujeta a la intervención, 
vigilancia y control de la Superintendencia Nacional de Salud.
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Normatividad Regulatoria del Contrato de Medici-
na Prepagada 
El artículo 49 de la Constitución Política de Colombia establece que el 
Estado se compromete con los ciudadanos a garantizarles la presta-
ción y el acceso al servicio de salud y que este es de carácter público y 
esencial. Por lo dicho, es claro que la regulación del derecho a la salud 
en la Constitución lleva a que el contrato de medicina prepagada ten-
ga un objeto contractual especial: un derecho fundamental.

Los artículos 17, 18 y 19 del Decreto 808 de 1998 establecen que: Los 
ciudadanos pueden disfrutar de otros beneficios adicionales para 
proteger su salud, esto es, con planes adicionales de salud (PAS), en-
tendidos como aquel conjunto de beneficios opcionales y voluntarios, 
financiados con recursos diferentes a los de la cotización obligatoria. 
Como tipos de PAS están contemplados los planes de atención com-
plementaria en salud, los planes de medicina prepagada y las pólizas 
de salud. 

La Corte Constitucional señala la naturaleza jurídica de este contrato: 

Sin lugar a dudas y no obstante que su objeto lo constituye la prestación 
de un servicio público, nada menos que el de salud, este tipo de relación 
entre dos particulares es de carácter contractual, lo cual supone que a él 
le son aplicables las normas pertinentes de los códigos Civil y Mercantil 
colombianos, especialmente aquella que obliga a las partes ligadas por 
el contrato, a ejecutarlo atendiendo a los postulados de la buena fe (Co-
lombia. Corte Constitucional, sentencia T-290 de 1998). 

Características del Contrato de Medicina Prepagada 
La Corte Constitucional en diversas sentencias (SU-039 de 1998; T-196 
de 2007; T-065 de 2004; T-217 de 2005), ha reiterado que el contrato de 
medicina prepagada es un contrato de adhesión, en donde las partes 
se obligan con unas cláusulas y condiciones preestablecidas por una 
de las partes (aprobados por el Estado) y la otra parte expresa su acep-
tación y adherencia o decide no aceptar. Julián Cabas, señala que el 
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contrato de medicina prepagada tiene las siguientes características 
(Cabas, 2004): 

i.	 Bilateral, pues surgen obligaciones recíprocas para las partes. 

ii.	 Oneroso, ya que ambas partes obtienen un beneficio. 

iii.	 Conmutativo, teniendo en cuenta que cada una de las partes se 
obliga a dar o hacer una prestación que se mira como equiva-
lente a lo que la otra parte del contrato ejecuta. En este punto es 
importante resaltar que la estructura de la medicina prepagada 
surgió como un contrato de seguro, por lo cual, podría pensar-
se que el contrato es aleatorio y no conmutativo.

iv.	 Consensual, pues los efectos del convenio se producen desde el 
momento en que las partes prestan su consentimiento, es decir, 
el contrato nace a la vida jurídica una vez las partes se han pues-
to de acuerdo sobre el objeto y el precio.

v.	 De ejecución sucesiva en los términos del Código Civil, pues 
existe una periodicidad en el cumplimiento de las prestaciones 
convenidas, no se ejecutan en forma instantánea.

La medicina prepagada es un acuerdo especial con algunos rasgos di-
ferenciadores de otras figuras contractuales, desde el punto de vista 
de su ejecución y cumplimiento deben resaltarse la buena fe y la iden-
tificación de las preexistencias. 

Buena fe: Si bien la buena fe es un principio general de todos los con-
tratos, la Sentencia SU-039 de 1998, determina que, “en la medicina 
prepagada se exige un comportamiento de las partes que permita 
brindar certeza y seguridad jurídica respecto del cumplimiento de 
los pactos convenidos y la satisfacción de las prestaciones acordadas” 
(Colombia. Corte Constitucional, 1998) Sobre este mismo asunto, en 
sentencia de tutela la Corte Constitucional, indica que:

El acuerdo de voluntades mediante el cual se crea el contrato de medici-
na prepagada debe fundarse tanto en el principio de buena fe como en la 
confianza mutua entre contratantes. El acuerdo de voluntades mediante 
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el cual se crea el contrato de medicina prepagada debe fundarse tanto en 
el principio de buena fe como en la confianza mutua entre contratantes 
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-196 de 2007). 

La buena fe es fundamental en la medicina prepagada, teniendo en 
cuenta de que el objeto contractual es el derecho a la salud, uno de los 
más importantes derechos fundamentales, reconocidos en nuestra 
Carta Política y en innumerables constituciones en el mundo, partien-
do del hecho de que, si la compañía prestadora del servicio de medi-
cina prepagada no actuará de la manera debida, estaría en riesgo la 
vida de una de las partes del contrato, puesto que el usuario deja en 
las manos de la compañía el manejo y cuidado de su salud y de su vida. 

Identificación de las preexistencias:  antes de la suscripción del con-
trato, se ha considerado como un derecho de la compañía de medicina 
prepagada realizar un exhaustivo examen médico al nuevo usuario, 
con el fin de determinar cuáles son sus enfermedades preexistentes, 
en qué rango están y si son tratables, con la finalidad de no incluirlas 
en el contrato o excluirlas de la prestación de servicios futuros.

Las preexistencias en los contratos de salud han sido objeto de múl-
tiples controversias, ya que, en algunos casos las compañías no in-
cluyen el tratamiento de enfermedades congénitas, generando in-
conformismos dentro de los usuarios, teniendo en cuenta que una 
persona no sabe si va a sufrir las mismas enfermedades que han pa-
decido familiares o ascendientes. El Artículo 64 de la Ley 100 de 1993 y 
la Corte Constitucional definen la preexistencia señalando que “es la 
enfermedad o afección que ya venía aquejando al paciente en el mo-
mento de suscribir el contrato (de prestación de servicios de salud), y 
que, por tanto, no se incluye como objeto de los servicios, es decir, no 
se encuentra amparada” (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia 
T-277 de 1998).

Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia SU-039 de 1998 
también agregó que: 

Se parte del supuesto de que la compañía prestadora del servicio cubri-
rá, a partir de su celebración o de la fecha que acuerden las partes, los 
riesgos relativos a la salud del contratante y de las personas que sean se-
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ñaladas por él como beneficiarias “preexistencia” la enfermedad o afec-
ción que ya venía aquejando al paciente en el momento de suscribir el 
contrato, y que, por tanto, no se incluye como objeto de los servicios, es 
decir, no se encuentra amparada.

En este orden de ideas, es importante señalar que cada compañía 
prestadora del servicio de medicina prepagada debe determinar los 
servicios que serán prestados al usuario a partir del momento de la 
suscripción del contrato, con el fin de que el beneficiario sepa con 
exactitud cuáles son los servicios a los que tiene derecho. En gene-
ral las compañías de medicina prepagada incluyen, entre otros, los 
siguientes servicios: promoción de la salud y prevención de la enfer-
medad; consulta externa, general y especializada, en medicina diag-
nóstica y terapéutica; hospitalización; urgencias; cirugías; exámenes 
diagnósticos y odontología. Estos servicios se prestan en forma direc-
ta, a través de profesionales de la salud e instituciones propias o con 
profesionales e instituciones de salud adscritas.

Modalidades de la prestación de servicios de salud
La prestación de servicios de salud se ha ubicado conceptualmente 
dentro de alguna de las siguientes posibilidades:

i.	 Planes de atención complementaria en salud: En el artícu-
lo 23 del Decreto 806 de 1998 se establece que: 

Son un conjunto de beneficios que comprende actividades, interven-
ciones y procedimientos no indispensables ni necesarios para el tra-
tamiento de la enfermedad y el mantenimiento o la recuperación de 
la salud o condiciones de atención inherentes a las actividades, inter-
venciones y procedimientos incluidas dentro del Plan Obligatorio de 
Salud”.

ii.	 Planes de Medicina Prepagada: En el concepto de la Super-
intendencia Financiera N.º 94037051-1 de agosto 9 de 1994 
se dijo que la medicina prepagada es: 

Un contrato de prestación de servicios que debe constar por escrito 
mediante el cual una persona jurídica se compromete para con una 
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persona natural, generalmente denominada usuario, beneficiario o 
afiliado a gestionar la atención médica y a la prestación de los servi-
cios de salud y/o para atender o prestar directa o indirectamente es-
tos servicios, mediante el cobro regular de un precio pagado por anti-
cipado por los contratantes. 

iii.	 Pólizas de Salud, este tipo de servicio se caracteriza por 
ser un: 

Contrato de seguro que se hace entre un cliente, llamado tomador del 
seguro y una Compañía de Seguros, en donde la compañía se com-
promete a cubrir los gastos médicos en los que se incurran y que estén 
contratados para lograr el restablecimiento de la salud de los asegu-
rados en la póliza. (Zapata, 2021).

Por ser un contrato de seguro, solo las Compañías de Seguros legalmen-
te autorizadas por la Superintendencia Financiera pueden celebrarlos. 
Las compañías de seguros ofrecen a sus clientes asegurados, la opción 
de acceder a los servicios médicos a través de redes especializadas con-
formadas por clínicas, médicos, laboratorios, entre otros. En general 
se da la opción de escoger libremente el profesional o la institución mé-
dica de su preferencia, aún si estos no pertenecen a la red.

Naturaleza jurídica del contrato de medicina prepa-
gada
El contrato de medicina prepagada es de carácter privado, es por este 
motivo que se rige por las normas del derecho privado, en especial 
por aquellas que obligan a las partes de acuerdo con los principios de 
buena fe y de la autonomía de la voluntad privada.  Los contratantes 
deben cumplir con lo dispuesto en el contrato a través de cláusulas ac-
cidentales y no pueden ser obligados a realizar actos que no se hayan 
estipulado anteriormente (Colombia. Corte Constitucional, Senten-
cia T-1012 de 2005).

El contrato de medicina prepagada se soporta en una relación de natu-
raleza civil. El contenido de las obligaciones se regula por el derecho 
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privado, sin embargo, teniendo en cuenta que el objeto del contrato 
es especial, resulta fundamental garantizar la eficacia del derecho 
constitucional a la salud y por ello su naturaleza jurídica trasciende 
el concepto de la autonomía de la voluntad privada y obliga a los jue-
ces a interpretar las cláusulas contractuales teniendo presente que en 
el acuerdo está presente un derecho fundamental: el derecho a la sa-
lud. (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-217 de 2005).

Al involucrar la prestación del servicio de la salud, este negocio ju-
rídico versa sobre un derecho constitucional. Por ello, en cualquier 
controversia dirimida en la jurisdicción ordinaria, el juez debe resal-
tar la importancia del derecho a la salud como derecho constitucio-
nal. Debe recordarse que dentro de los procesos ordinarios se pueden 
invocar la violación de derechos fundamentales, pues la jurisdicción 
ordinaria está llamada a la protección de estos. (Colombia. Corte 
Constitucional, Sentencia T-699 de 2004).

El contrato de medicina prepagada regula el contenido de las presta-
ciones médico asistenciales que una parte debe prestar y que serán 
exigibles por la otra. Por esta razón es posible tener determinadas ex-
clusiones a la prestación del servicio sin que se restrinja el contenido 
del derecho a la salud del usuario. Debe tenerse en cuenta que este 
contrato se estructura sobre por los postulados de la autonomía pri-
vada de la libertad que permite a los particulares tomar libremente la 
decisión de con qué se quiere contratar, con quien se quiere contratar 
y en qué condiciones se quiere contratar, siempre y cuando no se vio-
len límites en los que la suspensión de la atención médica objeto del 
contrato pueda vulnerar los derechos fundamentales de los usuarios 
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-660 de 2006).

El objeto del contrato de medicina prepagada es brindar a los usua-
rios del servicio de salud, una atención complementaria a la ofrecida 
de manera general por las Empresas Promotoras de Salud, bajo el es-
quema del Plan Obligatorio de Salud (POS).

Supone el pago de un precio adicional al cotizado obligatoriamente 
por patrono y empleador en el régimen contributivo del sistema gene-
ral de seguridad social en salud.  Así, el usuario que tiene la capacidad 
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económica para acceder voluntariamente al pago de una protección 
mayor en salud, -respecto de sí mismo y su núcleo familiar- contrata 
de manera privada con una entidad de medicina prepagada para ac-
ceder a servicios de salud, que se sugieren como de mayor calidad o 
cobertura que el plan básico (POS) entregado por las EPS (Colombia. 
Corte Constitucional, Sentencia T-181 de 2004).

En su ejecución están comprometidos, más allá del conmutativo in-
terés convencional y económico, derechos constitucionales funda-
mentales como la salud, la integridad personal y en especial la vida 
humana. (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-307 de 1997).

El objeto de este contrato es: 

la prestación de un servicio público, nada menos que el de salud, este 
tipo de relación entre dos particulares es de carácter contractual, lo cual 
supone que a él le son aplicables las normas pertinentes de los códigos 
Civil y Mercantil colombianos, especialmente aquella que obliga a las 
partes ligadas por el contrato, a ejecutarlo atendiendo a los postulados 
de la buena fe. (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-594 de 1992)

Por tanto, este contrato es ley para las partes y se debe cumplir con 
todo lo estipulado en cada cláusula del contrato. 

Los contratos de medicina prepagada tienen por objeto exclusivo la 
prestación del servicio público de salud, es por este motivo que pue-
den ser tratados bajo los criterios que gobiernen relaciones puramen-
te patrimoniales. Debido a su ejecución, se compromete además de 
un interés convencional y económico, unos derechos constituciona-
les fundamentales como la salud, la integridad personal y en especial 
la vida humana (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-822 de 
1999). 

Diferencias entre el contrato de medicina prepagada 
y el contrato de seguro 
En el Concepto No. 94037051 proferido por la Superintendencia Ban-
caria (hoy Superintendencia Financiera) del 9 de agosto de 1994 sobre 
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el Contrato de medicina prepagada, conceptos y características, se es-
tablece que el contrato de medicina prepagada es un contrato de pres-
tación de servicios de naturaleza sui generis y que no es asimilable a 
un contrato de seguro regulado por el Código de Comercio. En este 
orden de ideas, desde el punto de vista funcional u organizacional, 
la actividad de la medicina prepagada y las instituciones que prestan 
este servicio se encuentran bajo la vigilancia de la Superintendencia 
Nacional de Salud conforme al Decreto 1570 de 1993 que reglamentó 
la organización y el funcionamiento de la medicina prepagada en Co-
lombia.

Igualmente, en el Concepto No. 1998023972 de la misma Superinten-
dencia del 13 de agosto de 1998 sobre el Contrato de medicina prepaga-
da, los contratos de medicina prepagada no son un seguro, se señala 
que dentro de los elementos esenciales del contrato de seguro está el 
riesgo asegurable como un suceso futuro e incierto que no depende 
de la voluntad de quien toma el seguro y cuya ocurrencia genera la 
obligación en el asegurador. 

En el caso del contrato de medicina prepagada, el perfeccionamiento 
del acuerdo representa para la institución de medicina prepagada la 
obligación de prestar el servicio de consulta por voluntad del usuario 
sin que exista la necesidad que este se encuentre enfermo, es decir, la 
obligación no está sujeta a la condición suspensiva del seguro. 

En el contrato de seguro, el asegurador no está obligado a renovar el 
contrato de seguro, en cambio, de conformidad con el Artículo 8 del 
Decreto 1570 de 1993, en el contrato de medicina prepagada se impone 
a la entidad que presta el servicio la renovación del servicio a menos 
que medie un incumplimiento del usuario. 

El autor Galindo (2011b), en el libro Amparos y coberturas de la salud 
explica las principales diferencias entre el contrato de medicina pre-
pagada y el contrato de seguro:

a)	 La compañía de seguros se centra en el riesgo, la forma de ate-
nuarlo y dispersarlo y no se enfoca en la salud como lo hacen 
las entidades de la medicina prepagada. 
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b)	 El contrato de medicina prepagada busca la protección de la 
salud del usuario, mientras que en el contrato de seguro de sa-
lud se busca la protección del patrimonio del asegurado pues 
su función es indemnizatoria. 

c)	 La entidad de medicina prepagada puede contar con una red 
de servicios de salud y contrata el servicio con clínicas y pro-
veedores externos en salud. El usuario puede escoger, pero 
sólo dentro de las opciones dadas en el plan señalado en el con-
trato, mientras que, en el seguro, la compañía no tiene red de 
servicios de salud y lo que hace la aseguradora es reembolsar 
los rubros contratadas por consultas, procedimientos e inter-
venciones quirúrgicas que han sido pagados directamente por 
el cliente 

d)	 La prestación de servicios por parte de las entidades de medi-
cina prepagada tiene límite demográfico, en este caso, en prin-
cipio se cubre el territorio colombiano, mientras en el contrato 
de seguro las pólizas cubren los valores, independientemente 
del lugar donde se hayan realizado los gastos, pudiendo ser in-
cluso fuera del país 

e)	 La cobertura en la medicina prepagada es integral, es decir, 
incluye la consulta general y especializada y todo tipo de exá-
menes, procedimientos y tratamientos que no encuentren en 
las exclusiones por preexistencias, en cambio en el contrato de 
seguro el contrato recae sobre los servicios que el cliente desee 
que sean cubiertos y por ello habrá otros que no serán cubier-
tos. 

f)	 El contrato de medicina prepagada solo puede ser celebrado 
por las entidades de medicina prepagada debidamente autori-
zadas por el Estado y el contrato de seguro sólo puede ser ofre-
cido por entidades de seguro autorizadas por la Superinten-
dencia Financiera.
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El contrato de medicina prepagada y el plan obliga-
torio de salud
En la sentencia de la Corte Constitucional T-181 de 2004, se establece 
que la medicina prepagada tiene por objeto brindar a los beneficia-
rios de este plan una atención complementaria a las ofrecidas por las 
empresas promotoras de salud, bajo el esquema del plan obligatorio 
de salud. 

Los PAS pueden ser de tres clases: planes de atención complementa-
ria en salud, planes de medicina prepagada y contratos de seguro de 
salud en contraste con el POS. La medicina prepagada y el plan obli-
gatorio de salud comparten el objetivo de propender por la protec-
ción de la salud; no obstante, es evidente que difieren en coberturas 
y regímenes. 

El régimen bajo el cual opera la medicina prepagada es de derecho 
privado y, por lo tanto, su financiamiento se hace mediante el pago 
voluntario del servicio adicional de salud con recursos propios del 
usuario. El usuario podrá acceder a servicios de mayor calidad y con 
una cobertura superior a la brindada por el POS del régimen contri-
butivo. 

En contraste, el plan obligatorio de salud es regulado por el derecho 
público y se financia con cotizaciones y aportes obrero-patronales 
con el fin de garantizar un plan de contenidos básicos en salud. El 
plan obligatorio de salud se rige por los principios de solidaridad y 
universalidad bajo los cuales el Estado se obliga a garantizar el servi-
cio de seguridad social para todos los habitantes del país, respetando 
los principios y derechos fundamentales consagrados en la Constitu-
ción que propenden por la protección del ser humano en su integri-
dad física y moral.

Ahora bien, con relación a las entidades que prestan el servicio, es 
importante señalar que en la medicina prepagada los servicios son 
prestados por entidades constituidas exclusivamente como empresas 
de medicina prepagada y eventualmente por EPS autorizadas para 
prestar los planes complementarios, en cambio el plan obligatorio de 
salud es cubierto por las EPS por intermedio de sus IPS afiliadas.
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Elementos del contrato de medicina prepagada: par-
tes y obligaciones
Son partes en el contrato de medicina prepagada el usuario, la empre-
sa de medicina prepagada y el contratante. El usuario, beneficiario o 
afiliado es la persona natural que adquiere el derecho a la prestación 
de los servicios de salud contratados.

La empresa de medicina prepagada es la institución que se dedica a la 
prestación de servicios de salud en sus diferentes modalidades, de la 
cual los usuarios reciben la atención, médica, quirúrgica o científica 
a cuya gestión se comprometen las entidades. Teniendo en cuenta lo 
señalado en el artículo 2 del Decreto 1570 de 1993, para que una socie-
dad o entidad realice operación de medicina prepagada debe obtener 
un certificado de funcionamiento de la Superintendencia Nacional 
de Salud, institución que además ejercerá control y vigilancia sobre 
esta. De acuerdo con el artículo 5 del Decreto 1570 de 1993, el objeto 
social de las sociedades que prestan la medicina prepagada será la 
gestión para la prestación de servicios de salud o la prestación directa 
de tales servicios. 

En algunos casos puede existir una tercera persona denominada con-
tratante, que sería la persona natural o jurídica que suscribe el con-
trato con una empresa de medicina prepagada, sea para su exclusivo 
beneficio o el de terceros. 

Con relación a las obligaciones de las partes, es importante señalar 
que la Corte Constitucional en la sentencia T-699 de 2004 fijó criterios 
claros para establecerlas: 

a)	 El contrato de medicina prepagada se rige por los principios de 
la libertad y la buena fe contractual.

b)	 Al suscribir este contrato se debe especificar de manera expre-
sa, taxativa y particular, las enfermedades o afecciones, que se 
denominan en el contrato como preexistencias y serán exclui-
das de la cobertura y de la prestación de determinados servi-
cios.

Retos y Perspectivas del Derecho Médico



159

c)	 Es aconsejable la práctica de exámenes rigurosos del usuario, 
que establezcan con exactitud las preexistencias sobre las cua-
les no habrá cubrimiento médico asistencial.

d)	 Debe haber confianza mutua para establecer las reglas que de-
terminan la ejecución contractual, con el objeto de tener segu-
ridad jurídica y satisfacción de lo acordado en el contrato. 

En este orden de ideas, varias sentencias de la Corte Constitucional 
y algunos Decretos expedidos por el Gobierno han señalado y expli-
cado las obligaciones de las partes, en especial las obligaciones de la 
entidad adscrita (empresa de medicina prepagada). Algunas son:

El artículo 16 del Decreto 1570 de 1993 señala:  Las entidades de medi-
cina prepagada deberán prestar la atención médica en igual forma a 
todos los usuarios, con las que tenga contrato previamente concerta-
do y de conformidad con la modalidad del contrato. Igualmente de-
berán abstenerse de establecer prácticas discriminatorias frente a la 
atención de tales pacientes so pena de las sanciones pecuniarias que 
pueda imponer la Superintendencia Nacional de Salud.

La sentencia SU-039 de 1998, dispone que: “Las compañías de medi-
cina prepagada deben ser conscientes de que ellas se comprometen a 
prestar un conjunto de servicios que cobijan diferentes aspectos de 
salud como consultas, atención de urgencias, tratamientos, inter-
venciones quirúrgicas, suministro de medicinas, entre otros” (Co-
lombia. Corte Constitucional, 1998). 

Las sentencias T-188 de 1999 y SU-1554 de 2000, señalan que: En nume-
rosos fallos proferidos por esta la Corte Constitucional se ha señalado 
que las empresas prestatarias de servicios médicos complementarios, 
comúnmente denominadas empresas de medicina prepagada deben 
al momento de realizar la vinculación de algún particular al plan de 
salud ofrecido por ellas, señalar de manera, expresa y taxativa las 
exclusiones médicas respecto de a las cuales no se dará cubrimiento 
médico alguno. Para tales efectos, la empresa prestadora del servicio 
médico deberá exigirle al futuro afiliado, la realización de completí-
simos y rigurosos exámenes de ingreso, que permitan establecer con 
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exactitud las denominadas preexistencias, respecto de las cuales no 
se dará cubrimiento médico alguno. 

Sobre el mismo asunto, la sentencia de la Corte Constitucional T-290 
de 1998, ha concluido que: se impone para las empresas de medicina 
prepagada la obligación de determinar con exactitud cuáles enfer-
medades congénitas y cuáles preexistencias no serán atendidas en 
relación con cada usuario, lo cual solamente puede hacerse, a juicio 
de la Sala, a partir de un riguroso examen previo a la celebración del 
contrato. 

Y la sentencia de la Corte Constitucional T-909 de 2000, ha expresa-
do que: La jurisprudencia constitucional ha sido clara en determinar 
que se entienden excluidos del objeto contractual, única y exclusiva-
mente aquellos padecimientos del usuario que previa, expresa y taxa-
tivamente se encuentren mencionados en las cláusulas de la conven-
ción o en sus anexos, cuando sean considerados por los contratantes 
como preexistencias. 

Sobre las obligaciones del usuario, se ha sostenido que este tiene dos 
obligaciones fundamentales, que en caso de ser cumplidas le darán 
pleno derecho para exigir a la entidad de medicina prepagada la pres-
tación de la totalidad de los servicios de salud ofrecidos.

Actuar con buena fe y en el momento de suscribir el contrato decir la 
verdad sobre las enfermedades o afecciones, que serán consideradas 
preexistencias y por lo tanto excluidas de la cobertura y de la presta-
ción de determinados servicios.

y Pagar oportunamente a la entidad las cuotas o dineros establecidos 
en el contrato.

Contenido del contrato
La medicina prepagada se materializa a través de un contrato atípi-
co que no tiene plena regulación legal. No obstante, existen algunos 
decretos, que paulatinamente han venido regulando la figura. Entre 
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ellos debe citarse el artículo 15 del Decreto 1570 de 1993 y el Decreto 
1486 de 1994 que, con relación al contrato de medicina prepagada es-
tablecen las siguientes exigencias: 

1.	 El contenido del contrato debe ajustarse a las prescripciones de 
los Decretos y a las disposiciones legales que regulen este tipo de 
negocios jurídicos. En caso de que se pacten cláusulas contrarias 
a las normas existentes la respectiva estipulación será ineficaz, 
es decir, no producirá efecto alguno. En este mismo sentido se 
pronunció el Decreto 1486 de 1994. 

2.	 La redacción del contrato debe ser clara, en idioma castellano y 
de fácil comprensión para los usuarios. Por este motivo, los ca-
racteres tipográficos deben ser fácilmente legibles, evitando así 
que se produzcan los efectos no deseados de los contratos de ad-
hesión, en especial con la llamada “letra menuda” o miniatura.

3.	 El contrato debe contener mención expresa sobre su vigencia 
que no podrá ser inferior a un año. Deberá expresarse claramen-
te el precio acordado, su forma de pago, el nombre de los usua-
rios y la modalidad en que se realizarán los pagos periódicos. 

4.	 Serán anexos obligatorios del contrato de medicina prepagada, 
la solicitud del contratante, las declaraciones del estado de salud 
de los usuarios, las tarifas vigentes y los directorios médicos, clí-
nicas, hospitales, centros de salud y laboratorios que prestarán 
los servicios al usuario.

5.	 Como cualquier acuerdo de derecho privado, las modificacio-
nes que se realicen al contrato inicial deben hacerse de común 
acuerdo entre las partes. 

6.	 Por lo dicho hasta ahora, un aspecto fundamental del contra-
to de medicina prepagada son las exclusiones y preexistencias 
que no serán cubiertas por la compañía de medicina prepagada, 
por lo cual esta parte del convenio debe señalarse con caracteres 
destacados para que el usuario tenga clara la información y sepa 
con exactitud qué servicios, procedimientos o tratamientos no 
podrá exigir dentro de la ejecución del negocio jurídico. 

Universidad Santiago de Cali
ISSN (en línea): 2744-8568 

Año 2024, No. 8



162

7.	 El documento en el que consta el contrato deberá ser firmado 
por las partes contratantes y una copia de este debe ser entrega-
da al usuario.

Respecto a las prohibiciones, el Artículo 25 del Decreto 1570 de 1993 y 
el Decreto 1486 de 1994 mencionan algunos aspectos que vale la pena 
resaltar: 

1.	 Los contratos en general y el contrato de medicina prepagada en 
particular, por ser un contrato de adhesión, exige la buena fe de 
las partes en las etapas precontractual, contractual y postcon-
tractual. Por ello, se prohíbe que los servicios o instituciones 
que no estén cubiertos se incluyan en el convenio, pues el efecto 
que tal situación podría generar es el error del usuario. En la pu-
blicidad de los servicios que hacen las compañías de medicina 
prepagada debe hacerse explícito que los servicios, tratamientos 
especiales, clínicas u hospitales que podrán usar los contratan-
tes dependerán del plan que se tome, definiendo con precisión 
que incluyen los diferentes planes o programas.

2.	 De la misma manera está prohibida la cesión de comisiones a 
favor del usuario o el ofrecimiento de beneficios que el plan no 
cubre o la exageración de éstos.

3.	 En materia de competencia desleal se prohíbe a las compañías de 
medicina prepagada llevar a cabo actos de sugestión tendientes 
a dañar negocios celebrados por otras compañías. En general, 
todo acto de competencia desleal dará lugar a la terminación del 
contrato por parte de la entidad de medicina prepagada. 

Terminación del contrato
Con relación a la permanencia del contrato, el artículo 15 del Decre-
to 1570 de 1993 establece que las entidades que presten servicios de 
medicina prepagada o los usuarios no podrán dar por terminado el 
contrato salvo que haya incumplimiento de las obligaciones de la otra 
parte. Es sabido que, en todos los contratos, las partes tienen el de-
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ber de permanencia en el vínculo, mientras las condiciones generales 
del mismo se mantengan y por supuesto, siempre y cuando las partes 
cumplan sus obligaciones.

Ahora bien, en los contratos bilaterales, como el de medicina prepa-
gada, existe la denominada condición resolutoria tácita consagrada 
en el artículo 1546 del Código Civil colombiano, según la cual, el in-
cumplimiento de una de las partes facultará a la otra (que ha cumpli-
do) a insistir en la ejecución del contrato o en darlo por terminado, 
con la opción de cobrar en cualquiera de los dos casos, la correspon-
diente indemnización de perjuicios causados por el incumplimiento 
de la otra parte.

Pero lo señalado en el Decreto 1570 de 1993 no es desarrollo de la con-
dición resolutoria tácita. El Artículo 15 de la norma en comento pro-
híbe a las partes dar por terminado el contrato y establece que, si las 
obligaciones se cumplen, estas no pueden terminar el vínculo y de-
ben permanecer en él. Esta prohibición además de resultar novedosa 
en el contexto del derecho privado, a mi juicio, debe interpretarse en 
forma tal que es la compañía de medicina prepagada la que no puede 
dar por terminado el vínculo jurídico con el afiliado, siempre y cuan-
do este cumpla cabalmente con sus obligaciones, es decir, que actúe 
de buena fe y pague cumplidamente el precio del contrato.

La acción de tutela resulta procedente para garantizar una protec-
ción judicial de los derechos fundamentales de los usuarios de los 
contratos de medicina prepagada, ante la amenaza o vulneración que 
pueda recaer sobre los mismos por los actos u omisiones de las socie-
dades particulares con quienes los suscriben, en razón de que se trata 
de la prestación del servicio público de salud, respecto de lo cual los 
usuarios se encuentran en un estado de indefensión. En tal sentido, 
debe tenerse en cuenta lo señalado en el artículo 42 del Decreto 2591 
de 1991. 

La Corte Constitucional se ha pronunciado al respecto en varias sen-
tencias, en las que ha dicho que los contratos de medicina prepagada 
se rigen por el derecho privado y las controversias que se puedan pre-
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sentar debido a los mismos deben solucionarse en la justicia ordina-
ria, pero que, en casos excepcionales, pueden protegerse los derechos 
de los afiliados mediante el ejercicio de la acción de tutela cuando se 
presenta violación o amenaza de del derecho fundamental a la salud 
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia T-196 de 2007).

Responsabilidad de la empresa de medicina prepa-
gada
Es innegable la problemática que enfrentan los usuarios de la medi-
cina prepagada frente a la no prestación del servicio de la empresa 
por enfermedades o patologías preexistentes de los usuarios, pues en 
principio estas se quieren eximir de su deber y en general, buscan no 
realizar los procedimientos y tratamientos médicos necesarios. So-
bre el particular, la Corte Constitucional ha desarrollado varias teo-
rías en las que exige a las compañías a realizar los procedimientos sin 
importar que la enfermedad del usuario estuviera catalogada como 
preexistente, fundamentándose en la protección de los derechos fun-
damentales a la salud y la vida.

Una postura de la Corte se ha basado en la posibilidad de que las com-
pañías si pueden prestar el tratamiento médico asistencial de una en-
fermedad o patología preexistente, pero con la posibilidad de que tal 
prestación aumentaría el valor de la cuota a cargo del afiliado, pero 
en todo caso, teniendo en cuenta que el objeto de la relación se refie-
re a los derechos fundamentales a la vida y salud, por lo cual no es 
admisible permitir que los derechos de los usuarios corran peligro, 
independientemente de que es claro que para las empresas de medici-
na prepagada, el contrato es oneroso y tiene un claro ánimo de lucro.

El artículo 17 del Decreto 1570 de 1993, es claro al señalar que las em-
presas, dependencias y programas de medicina prepagada, serán 
responsables civil y administrativamente, por todos los eventuales 
perjuicios que ocasionen a los usuarios en los casos de incumplimien-
to contractual, especialmente cuando la atención de los servicios 
ofrecidos contraríe lo acordado en el contrato y cuando se preste el 
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servicio en forma directa, por las fallas ocasionadas por algunos de 
sus empleados, sean administrativos o asistenciales, todo ello,  sin 
perjuicio de las sanciones a que pueda dar lugar la violación de otras 
leyes. (Colombia. Corte Constitucional, 1993).

Es indudable que, para la empresa, el contrato de medicina prepaga-
da genera obligaciones de resultado, es decir, el usuario espera la ob-
tención de determinadas consultas, tratamientos y procedimientos, 
sin que el deudor (empresa de medicina prepagada) pueda exonerar-
se de su responsabilidad contractual, alegando que actuó diligente-
mente y puso todos los medios para llegar a un determinado fin. Esta 
circunstancia afecta la carga de la prueba en materia de responsabi-
lidad civil contractual, pues será la empresa de medicina prepagada 
quien deberá desvirtuar la presunción de culpa que recae sobre ella, 
probando que no se logró el resultado esperado a pesar de una actua-
ción diligente e idónea. 

En este punto es necesario tener en cuenta que los resultados espera-
dos en algunos tratamientos, o cirugías no pueden ser garantizados 
por los profesionales e instituciones de la salud, pues existen posibili-
dades de efectos colaterales y riesgos inherentes que pueden cambiar 
drásticamente lo que espera un paciente (usuario). 

Por esta razón, es fundamental llevar a cabo un completo consenti-
miento informado al paciente y su familia sobre los riesgos o resul-
tados no deseados de los procedimientos que se van a realizar. Para 
establecer la responsabilidad de la entidad o el profesional médico, 
debe observarse su actuación específica, pues una cosa es la respon-
sabilidad contractual derivada del contrato de medicina prepagada y 
otra la responsabilidad médica de quienes prestan el servicio y ejer-
cen las actividades en el área de la salud. (Gómez Lora, 2009).

Es importante recordar que las obligaciones de los profesionales de la 
salud, debe procurar utilizar la técnica y el arte de la medicina para 
el bienestar de su paciente, así como del buen cuidado de la salud du-
rante la enfermedad y proporcionar lo necesario para el tratamiento 
para la prevención y recuperación. (Gómez Lora, 2009).
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La empresa de medicina prepagada que prestará los servicios duran-
te la ejecución del contrato, no puede cambiar las reglas inicialmente 
pactadas, pues ello se traduciría en un grave incumplimiento del ne-
gocio jurídico y, sobre todo, a los postulados de la buena fe que por tal 
razón la vincula con el usuario. Es indudable que frente a las compa-
ñías de medicina prepagada, los usuarios se han considerado la parte 
débil del contrato y están en cierto grado de indefensión, pues es la 
entidad prestadora del servicio quien decide sobre la forma en que se 
ejecutará la respectiva prestación (Colombia. Corte Constitucional, 
Sentencia T-196 de 2007).

En todo caso, es claro que la empresa de medicina prepagada debe-
rá cubrir a partir de la celebración del contrato los riesgos relativos 
a la salud del contratante y de las personas que sean señaladas por 
él como beneficiarias, siempre y cuando el usuario pague oportuna-
mente las cuotas a la entidad. 

La Medicina Prepagada en Algunos Países de Amé-
rica Latina

Chile y la Medicina Prepagada
Las entidades de medicina prepagada se denominan instituciones de 
salud provisional (ISAPRE) y se definen como aseguradoras privadas 
de salud. La actividad se encuentra regulada en la Ley 18933 de 1990 y 
Ley 20015 de 2005. 

La afiliación a este tipo de instituciones se realiza a través de la sus-
cripción de un contrato privado, que al igual que Colombia se en-
cuentran vigiladas por la Superintendencia de Salud chilena. Se debe 
realizar la declaración de Salud, documento que determinará las pa-
tologías preexistentes y que es evaluado por la Contraloría Médica de 
la ISAPRE. 

En el negocio jurídico suscrito con la ISAPRE se deben estipular las li-
mitaciones del plan, qué prestaciones se acuerdan y los beneficiarios 
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concretos que tendrá el usuario. En general los contratos de vincula-
ción tienen las siguientes modalidades: 

1.	 Plan de libre elección en que el beneficiario elige que se le ofrece 
y los copagos estarán de acuerdo con la cobertura del plan, todo 
lo cual está regulado y vigilado por la Superintendencia de Sa-
lud.

2.	 El plan cerrado, es más económico, en el cual los beneficiarios 
pueden utilizar algunos prestadores de salud, de conformidad 
con los lineamientos establecidos por la Superintendencia de 
Salud.

3.	 Plan con prestadores preferentes, en el que el usuario puede acu-
dir a los prestadores preferentes que señala el plan de salud y su 
copago es menor que las prestaciones amparadas por la cober-
tura preferencial o puede elegir otro prestador, pero el copago 
tiene un costo elevado.

Cuando el beneficiario presenta una preexistencia, esta debe ser de-
clarada en el formulario denominado “declaración de salud”, que 
puede generar la negación al ingreso de la institución, pero si la en-
fermedad surge después de la firma del contrato, la ISAPRE no puede 
terminar el vínculo, ni limitar la cobertura, pues en estricto sentido, 
la patología deja de considerarse preexistencia.

Las ISAPRES generan varios beneficios, como la posibilidad de que el 
trabajador (cuando sea el caso) reciba pago de subsidio por incapaci-
dad laboral, si esta supera los tres días.  También pueden ofrecer un 
seguro, llamado CAEC, que adicionalmente cubre enfermedades de 
alto costo, denominadas catastróficas. 

Ecuador y la Medicina Prepagada
El servicio de medicina prepagada se constituye como una opción del 
servicio de seguros médicos convencionales y tiene como objetivo 
financiar y prestar servicios de atención médica – hospitalaria por 
unos costos determinados dentro de los planes que para tal efecto se 
establecen en el contrato de medicina prepagada.
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En 2016 la Ley Orgánica que regula a las compañías que financian ser-
vicios de atención integral de salud prepagada y a las de seguros que 
oferten cobertura de seguros de asistencia médica, buscó una mayor 
protección y cobertura para los usuarios con el fin de lograr una pres-
tación mejorada de la salud. 

Esta ley determinó que las empresas de medicina prepagada deben 
ser sociedades anónimas y respecto a su objeto social señaló que el 
financiamiento de servicios para la atención integral de salud debe 
provenir de los afiliados con el respaldo del Estado.

El plazo de la duración del contrato social no podrá ser menor a cin-
cuenta años y la Superintendencia de Compañías, Valores y Seguros 
es la entidad encargada de la vigilancia y control de las entidades 
prestadoras de medicina prepagada, así como de la autorización para 
su funcionamiento.

El Artículo 20 de la referida Ley Orgánica de Salud prohíbe toda ex-
clusión a causa de condición socioeconómica, condición migratoria, 
orientación sexual, estado de salud, VIH, discapacidad o diferencia 
física; ni por cualquier otra distinción, personal o colectiva, tem-
poral o permanente; se dijo que ninguna de estas causas puede ser 
el criterio de rechazo de cobertura, suscripción o renovación de los 
contratos.

El Artículo 21 menciona la importancia de “obtener una información 
veraz, oportuna, completa y precisa acerca del alcance y los límites de 
todas y cada una de las prestaciones ofertadas, montos de cobertura, 
tarifario aplicable, modalidad a utilizarse, sus características, cali-
dad, condiciones de contratación”. (“Términos y condiciones-2021 - 
Saludas”) Además, “los planes y programas no contendrán términos 
ambiguos, ambivalentes o que puedan conducir a equívocos”.

En Ecuador, existen tres modalidades de medicina prepagada:

1.	 La modalidad abierta en la que el usuario elige qué atención 
sanitaria quiere a través de terceros prestadores y que no se en-
cuentran relacionado con las compañías ofrecidas por las enti-
dades prestadoras de medicina prepagada. 
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2.	 La modalidad cerrada en la que el usuario recibe la atención sa-
nitaria únicamente por los prestadores de servicios relaciona-
das con las compañías financiadoras en los ámbitos comercial o 
de integración societaria.

3.	 La modalidad mixta en la que el usuario recibirá atención sani-
taria, de acuerdo con las modalidades abierta y cerrada. 

Con relación al contrato, su estructura y contenido, es importante 
señalar que este se sujeta a cláusulas obligatorias que son aprobadas 
por la Superintendencia de Compañías, Valores y Seguros para las 
prestaciones de salud que cubran dichos contratos; y, en todo lo que 
sea aplicable, a lo previsto en la Ley Orgánica de Defensa del Consu-
midor.

Se prohíbe a las compañías que financien servicios de atención in-
tegral de salud prepagada y a las compañías de seguros que oferten 
cobertura de seguros de asistencia médica, disminuir, restringir o 
eliminar la cobertura contratada, por el hecho de que los usuarios o 
asegurados lleguen a determinada edad, siempre que dichos contra-
tos posean una continuidad mínima previa de cinco años.

Argentina y la Medicina Prepagada
La Ley 26682 de 2011 es el marco regulatorio de la medicina prepaga-
da en Argentina, que tiene por objeto establecer unas normas espe-
cíficas en la prestación de servicios médico asistenciales, además se 
incluyen los requisitos de las empresas que se ofrezcan en el mercado 
de servicios de salud. 

El contrato de medicina prepagada se caracteriza por tener una capta-
ción de recursos económicos a cargo de la empresa organizadora del 
sistema. Cada usuario tiene sus propios recursos que van dirigidos a 
los costos de la prestación del servicio de salud y con ello se financia 
un riesgo futuro a partir del principio de solidaridad (Japaze, 2011).
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La Ley 26.682 establece las siguientes obligaciones para el prestador 
de servicios de salud:

1.	 Informar a los usuarios los servicios que le serán cubiertos, así 
como los riesgos de la contratación, las modalidades del contra-
to y las condiciones de permanencia. Se impone desde la etapa 
precontractual y en el momento de la celebración del contrato 
hasta su finalización.

2.	 Cumplir con las prestaciones en las condiciones acordadas.

3.	 No interrumpir la cobertura sin causa justificada.

4.	 No rescindir unilateralmente el contrato, sin justa causa.

5.	 Garantizar condiciones de atención y trato digno.

En el régimen legal consagrado en la ley 26.682 existen tres tipos de 
modalidades en la prestación del servicio de medicina prepagada:

1.	 El sistema cerrado: La empresa organizadora impone al usuario 
un servicio a cargo de determinados profesionales o de centros 
médicos específicos.

2.	 El sistema abierto: El usuario tiene libre elección en profesiona-
les o de centros médicos la empresa de medicina prepaga asumi-
rá el pago de los gastos.

3.	 El sistema mixto: El usuario tiene libertad de elección, pero su-
jeto a profesionales o de centros médicos que se encuentren en 
un listado o cartilla, actualizado de forma periódica.

El servicio de medicina prepagada solo ofrece planes de coberturas 
parciales: 

1.	 Servicios odontológicos exclusivamente.

2.	 Servicios de emergencias médicas y traslados sanitarios de per-
sonas.

3.	 Aquellos que desarrollen su actividad en una única y determi-
nada localidad, con un padrón de usuarios inferior a cinco mil.
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Las enfermedades preexistentes solamente pueden establecerse a 
partir de la declaración jurada del usuario y no pueden ser criterio 
del rechazo de admisión de los usuarios. (“Enfermedades preexisten-
tes pueden negar la afiliación a la prepaga ...”) La edad no es un cri-
terio de rechazo de admisión. En el caso de las personas mayores de 
sesenta y cinco (65) años, se definirá un aumento de costos según su 
riesgo.

Se puede rescindir el contrato cuando el usuario incurra en la falta 
de pago de por lo menos tres (3) cuotas consecutivas o cuando el usua-
rio haya incurrido en falsedad en la declaración jurada. Los usuarios 
pueden rescindir del contrato sin limitación o penalidad, pero debe-
rán realizar la notificación de la rescisión con treinta (30) días de an-
ticipación. 

Prospectiva del Contrato de Medicina en Colombia
El contrato de medicina prepagada actualmente es un contrato atípi-
co en Colombia y su desarrollo legislativo es precario, lo cual puede 
generar controversias entre las partes o abusos por parte de las en-
tidades prestadoras del servicio de salud prepagada.  En el Decreto 
1570 de 1993 y el Decreto 1486 de 1994 se reglamentan algunos de los 
requisitos que deben cumplir las entidades adscritas para la presta-
ción del servicio de salud prepagada y del contenido de los contratos, 
que indudablemente limitan su aplicación. 

Los temas regulados se quedan cortos para las problemáticas que hoy 
se presentan, tales como: su vigencia, responsabilidad, circunstan-
cias sobre la muerte de algún beneficiario o causales de terminación, 
temas que en países como Ecuador en su Ley orgánica ya se maneja.  
Es un contrato atípico y de adhesión es necesario regular ciertas cir-
cunstancias de la ejecución del mismo para evitar eventuales actos 
abusivos por parte la parte dominante de la relación contractual.  
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Conclusiones
El contrato de medicina prepagada es atípico y no cuenta con regula-
ción legal, esto ha trascendido en que, por medio de sentencias de tu-
tela de la Corte Constitucional, la figura paulatinamente esté siendo 
moldeada. Desde el punto de vista contractual la medicina prepagada 
podría considerarse como una especie de contrato de prestación de 
servicios, sin embargo, existe una importante característica que lo 
hace diferente a cualquier prestación de servicios: el objeto mismo 
del contrato, es decir, la prestación de servicios de salud.

Lo anterior, explica por qué existen tantas tutelas y sentencias de la 
Corte Constitucional. Sin lugar a duda podría afirmarse que no existe 
ningún otro contrato de prestación de servicios que dé lugar a tal can-
tidad de sentencias de tutela. Precisamente este rasgo hace que pueda 
considerarse como un contrato autónomo y diferente a los demás.

Entonces, si estamos en presencia de un contrato mercantil, pues no 
cabría la posibilidad de considerarlo civil dada la naturaleza comer-
cial de las empresas de medicina prepagada, es urgente que el legisla-
dor estructure la figura y señale los lineamientos de derecho privado 
que sirvan para la interpretación y aplicación del convenio, teniendo 
presente por supuesto que en medio del acuerdo de voluntades es-
tán inmersos derechos fundamentales de suma importancia como la 
vida, la salud y la dignidad humana.

Por otro lado, es imperioso tener en cuenta que el contrato de medi-
cina prepagada es un contrato por adhesión, pues resultaría inaplica-
ble generar libre discusión del clausulado entre las partes. Ello trae 
un reto adicional para el legislador: crear una estructuración legal de 
la figura teniendo especial cuidado para evitar la existencia de cláu-
sulas abusivas que afecten los intereses de los consumidores y pon-
gan en riesgo los derechos fundamentales. 
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versa sobre la obligación procesal de probar las proposiciones sobre 
los hechos que se alegan, bien sea en la demanda o en la contestación 
de esta; aspecto también relevante en el ámbito de la responsabili-
dad médica. El presente trabajo investigativo tiene como propósito 
el análisis de los argumentos presentados y la técnica argumentativa 
empleada por parte de la Corte Suprema de Justicia, en la Sentencia 
de Casación 12947 de 2016, en relación con la carga probatoria en los 
procesos civiles de responsabilidad médica, teniendo como punto de 
análisis la teoría argumentativa del autor italiano Riccardo Guastini.

Palabras clave: Responsabilidad médica, interpretación jurídica, 
carga dinámica de la prueba.

Abstract
The burden of proof is extremely important for the exercise of the law 
from the point of view of daily judicial reality, since it deals with the 
procedural obligation to prove the propositions about the facts that 
are alleged, either in the lawsuit or in the answer to this; This aspect 
is also relevant in the field of medical liability. The purpose of this 
investigative work is the analysis of the arguments presented and the 
argumentative technique used by the Supreme Court of Justice, in 
the cassation judgment No. 12947 of 2016, in relation to the burden 
of proof in civil liability proceedings. medical, taking as a point of 
analysis the argumentative theory of the Italian author Riccardo 
Guastini.

Keywords: Medical liability, legal interpretation, dynamic burden 
of proof.

Introducción
Frente al derecho contemporáneo puede afirmarse que existe una 
discusión académica y práctica acerca del papel de los jueces respecto 
de la aplicación del derecho, pues la dinámica interpretativa de estos 
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frente a vacíos normativos o casos difíciles ha conllevado a solucio-
nes -si se quiere creativas- que a su vez han significado el nacimiento 
de nuevas normas en el mundo jurídico, dejando ver así el papel que 
la judicatura puede jugar como creadora de normas.

El fenómeno jurídico de la creación de normas por parte de los altos 
tribunales judiciales pone sobre la mesa la discusión de la dinámi-
ca jurídica que impera desde la realidad judicial, relativa a la cons-
trucción de normas jurídicas a partir de considerarse implícita en 
una norma expresa, sobre la base de argumentos que permiten fun-
damentar una determinada interpretación en ese sentido, todo eso, 
como resultado de un ejercicio interpretativo construido desde una 
argumentación específica.

Por otra parte, el tópico de la carga de la prueba es de suma importan-
cia para el ejercicio del derecho desde el punto de vista de la realidad 
judicial cotidiana, pues versa sobre la obligación procesal de probar 
los hechos que se alegan, bien sea en la demanda o en la contestación 
de la misma.

El presente trabajo investigativo tiene como propósito el análisis de 
los argumentos presentados y la técnica argumentativa empleada 
por parte de la Corte Suprema de Justicia, plasmados en la Sentencia 
de Casación 12947 de 2016, en relación con el tópico de la carga pro-
batoria en los procesos civiles de responsabilidad médica, teniendo 
como punto de análisis la teoría argumentativa del autor italiano Ric-
cardo Guastini.

En dicha providencia se puede observar la discusión jurisprudencial 
que, desde hace muchos años, ha girado en torno a la referida carga 
procesal en asuntos de responsabilidad médica, lo que ha conllevado 
a posteriores discusiones en el órgano legislativo que, como resulta-
do, tuvo la expedición del Artículo 167° del Código General del Proce-
so, por medio del cual se llevaría al plano de la ley la llamada carga 
dinámica de la prueba. 

Es decir, que la carga dinámica de la prueba fue primero una creación 
normativa a partir de la interpretación jurisprudencial de la Corte 
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Suprema de Justicia, y es precisamente en esa discusión jurispruden-
cial pretérita en que nos enfocaremos para conocer a fondo la argu-
mentación esgrimida en la sentencia y analizar, de esta manera, el 
proceso de creación normativa por parte de la Corte.

Metodología
Este es un capítulo analítico y reflexivo, que parte de una investiga-
ción de tipo teórica y con un enfoque cualitativo. Concretamente, 
para este trabajo se ha adoptado un método teórico para la investi-
gación en ciencias jurídicas inductivo-deductivo, haciendo un aná-
lisis de lo general a lo particular, sistematizando conocimiento para 
alcanzar conclusiones, utilizando la inducción como forma de razo-
namiento.

Para ello, se ha realizado una recolección y sistematización de biblio-
grafía, esencialmente de fuentes primarias, con especial concentra-
ción en obras doctrinales de gran trascendencia y jurisprudencia, 
tanto de la Corte Constitucional, como de la Corte Suprema de Jus-
ticia.

La Construcción Jurídica de la Carga Dinámica de 
la Prueba en la Responsabilidad Médica Civil a par-
tir de la Argumentación de la Corte Suprema de 
Justicia en la Sentencia SC-12947 de 2016.
En el presente capítulo nos proponemos trasegar por la senda argu-
mentativa de la Corte Suprema de Justicia, en relación con la carga 
dinámica de la prueba en la responsabilidad médica civil abordada en 
la Sentencia SC-12947 de 2016, para evidenciar el uso de determinadas 
técnicas de interpretación en el ejercicio argumentativo del alto tri-
bunal.

Así las cosas, a partir de la teoría de la argumentación de Riccardo 
Guastini nos proponemos observar las técnicas de interpretación y la 
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argumentación jurídica llevadas a cabo por parte de la Corte Supre-
ma de Justicia en su proceso de construcción de la carga dinámica de 
la prueba en materia de responsabilidad médica civil.

Breve Descripción Fáctica de la Sentencia
En la Sentencia SC-12947 de 2016, la Corte Suprema de Justicia co-
lombiana conoció de un asunto en el que los demandantes acusaban 
a los galenos de los daños sufridos por su menor hijo durante el con-
trol prenatal de la madre, que provocó una Eclampsia que devino en 
el daño visual del menor. En primera instancia, el juzgado condenó 
por los daños endilgados a una profesional de la salud y su compañía 
aseguradora, absolviendo a los demás demandados, decisión que fue 
recurrida por ambas partes, la cual fue revocada por el tribunal en 
segunda instancia, absolviendo de responsabilidad a la totalidad de 
los encartados.

El Tribunal, en cuanto a la responsabilidad acusada contra el médico 
S, señala que los demandantes no probaron la culpa en el compor-
tamiento del galeno, ni que dicho comportamiento determinara los 
daños endilgados. Esto, basado en declaraciones de médicos y la peri-
cia de autos que coincidieron con el diagnóstico del galeno acusado, 
así como en la experticia rendida por la Federación Colombiana de 
Asociaciones de Obstetricia y Ginecología que señaló que la presencia 
del médico obstetra no es necesaria en situaciones como las del caso 
en marras, dejando sin evidenciar el nexo causal entre el comporta-
miento del profesional de la salud y el daño causado.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad señalada contra las mé-
dicas A y B, sustentada en la negligencia frente al diagnóstico de la 
enfermedad “retinopatía de la prematuridad” del menor, el Tribunal 
desestimó la acusación contra la médica A (y la Fundación Cardio In-
fantil solidariamente), anotando que no se logró probar por los de-
mandantes que la pérdida de la visión del menor fuera consecuencia 
de la conducta de la accionada, pues al momento de valorar al menor, 
la enfermedad se encontraba latente, apenas en su primer etapa, sin 
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que el demandado probara la necesidad de intervención de especia-
lista en ese momento.

En cuanto a la médica B, desestimó su responsabilidad por cuanto se 
evidenció en la historia clínica del paciente que la profesional ordenó 
llevar a cabo controles en determinadas fechas y que los padres del 
menor no cumplieron con la obligación de llevar al menor a dichos 
controles, lo cual, sumado a declaraciones de dos profesionales ex-
pertos en la materia, llevó al Tribunal a concluir que la tardanza en 
la asistencia a los controles médicos fue determinante en la evolución 
de la enfermedad que conllevó a la pérdida de la visión del menor.

En ese sentido, la Corte resuelve el recurso de casación presentado 
por los demandantes, en el que señalan en sus primeros cargos los ye-
rros del Tribunal respecto de la aplicación de la carga probatoria, así 
como la valoración irregular de algunos elementos probatorios y la 
omisión en la valoración de otros.

Se estableció entonces que no hay discusión procesal en cuanto al 
cumplimiento del deber de los galenos de procurar la mejoría de la 
salud del paciente, así como tampoco hay discusión respecto de la 
pérdida de la vista del menor, generada a partir del padecimiento de 
la enfermedad ‘retinopatía de la prematuridad’. Y, así las cosas, la Cor-
te resolvió no casar la sentencia del Tribunal Superior, en atención a 
diferentes tipos de errores de técnica jurídica respecto de las reglas 
del recurso extraordinario de casación y la discusión de circunstan-
cias no alegadas en las instancias anteriores. 

Antecedente jurisprudencial de la carga dinámica 
de la prueba en la responsabilidad médica civil
En materia de responsabilidad médica civil rigen los mismos elemen-
tos de todo tipo de responsabilidad, de manera que, al causar daño 
a una persona, nace la obligación de reparar a partir de un compor-
tamiento activo o pasivo que signifique atentar contra los deberes 
de cuidado de su profesión, imputable como una conducta dolosa o 
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culposa, sumado al daño (patrimonial o extrapatrimonial) y el nexo 
causal (Corte Suprema de Justicia [CSJ] Sala de Casación [SC], Rad. 
5507, 2001); entendiendo la actividad médica a partir de las fases de 
prevención, pronóstico, diagnóstico, intervención, tratamiento, se-
guimiento y control (CSJ SC, rad. 6199, 2002). Asimismo, la Corte ha 
señalado que dicha responsabilidad médica también se endilga a los 
centros clínicos y hospitalarios a razón de faltas culposas de su perso-
nal (CSJ SC, Rad. 2008-00469-01, 2014).

Desde la sentencia del 5 de marzo de 1940, la Corporación ha dejado 
sentado que la actividad médica no puede considerarse como empre-
sa riesgosa. Aunado a esto, dejó establecida no solo la obligación de 
probar la culpa del médico, sino, además, probar también el nivel de 
gravedad de dicha culpa, estructurando así la doctrina denominada 
“culpa probada”. Ya luego, en sentencia del 12 de septiembre de 1985, 
la Corte aclaró que no basta con probar la falta de curación del pa-
ciente para alegar la eventual responsabilidad médica de los galenos 
demandados, toda vez que la obligación del médico no gira en torno 
al resultado “curación” sino a “…poner en actividad todos los medios 
que tenga a su alcance para curar al enfermo”. 

Y, más adelante, en sentencia del 26 de noviembre de 1986, la Corte 
anotó que, en cuanto a la responsabilidad contractual en el que se ha 
asegurado un resultado específico, de no obtenerse este, habrá cul-
pabilidad del galeno y la consecuente obligación de indemnizar, a 
menos que el demandado pruebe fuerza mayor, caso fortuito o culpa 
de la víctima, consolidando así la tesis de la culpa probada aunado a 
pronunciamientos de los años 1990, 1994 y 1998 (CSJ SC, Rad. 12947, 
2016. p.45). 

Ahora bien, con relación a la responsabilidad civil extracontractual 
médica, en la sentencia del 30 de enero 2001 (Rad.  5507) la Corte Su-
prema de Justicia afianzó lo señalado en la sentencia del 5 de marzo 
de 1940 respecto de la carga probatoria de la culpa médica, sustentado 
legalmente en el artículo 2341 del Código Civil colombiano, es decir, 
aquella tesis según la cual el demandante tiene la carga probatoria de 
la culpa médica (CSJ SC, rad. 12947, 2016. p.46).
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Esta Corporación, en Sentencia de Casación del 22 de julio de 2010 
(Rad. 2000-00042-01), reseña su posición jurisprudencial acogiendo 
los pronunciamientos precedentes. Señala que, a pesar de la variabi-
lidad de la responsabilidad médica civil al ser generada dependien-
do de las obligaciones adquiridas por el galeno, frente al acto médico 
propiamente dicho, es claro que el médico demandado deberá in-
demnizar los daños ocasionados mediante culpa profesional o com-
portamiento doloso, eso sí, estableciéndose la carga probatoria en el 
demandante (CSJ SC, rad. 12947, 2016. p.46).

Del Argumento Teleológico o Finalista 
El argumento teleológico o finalista hace referencia directa a la finali-
dad que busca alcanzar determinada ley, o mejor, lo que busca alcan-
zar el legislador al proferirla, por lo que también se puede conocer 
como el argumento de la intención del legislador. Es así, como puede 
entenderse dicha finalidad desde la perspectiva del legislador como 
sujeto creador de determinada disposición jurídica (legislador his-
tórico) o desde la óptica de una finalidad u objetivo intrínseco en la 
disposición misma, es decir, la razón que originó dicha disposición 
(Guastini, 1993).  

Tengamos como ejemplo la lectura del Artículo 177 del Código de 
Procedimiento Civil que al tenor literal reza: “Incumbe a las partes 
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto 
jurídico que ellas persiguen” (Colombia. Congreso de la República, 
2012). Frente a esta disposición, la Corte Suprema de Justicia citando 
la Sentencia del 22 de julio 2010 (Rad. 2000 00042 01) aseveró que, no 
obstante, la tradicional postura jurisprudencial respecto de la carga 
probatoria en materia de responsabilidad civil médica, el juez puede 
atender los mandatos de la sana crítica y con procedimientos racio-
nales que suavizan las reglas de la carga probatoria, pueda deducir de 
manera lógica el elemento culpa en la responsabilidad médica civil. 

Esto, por cuanto la aplicación literal de la norma contenida en el Ar-
tículo 177 del Código de Procedimiento Civil, en situaciones de difi-
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cultad probatoria para la víctima, puede llegar a atentar contra la fi-
nalidad con la que fue creado el régimen de responsabilidad civil. La 
Corte señala, además, ser sensible frente a estas dificultades de tipo 
probatorio para el demandante (víctima) y, atendiendo a ese criterio 
de justicia, afirma la facultad de los jueces para atenuar la carga pro-
batoria mediante la aplicación de instrumentos jurídicos (CSJ SC, 
Rad. 12947, 2016. p.47).

Es así, como en dicha providencia se llevó a cabo una interpretación 
correctora con la utilización del argumento teleológico, al advertir 
el riesgo de transgredir la finalidad reparadora del régimen de res-
ponsabilidad civil y aplicar de manera general y absoluta el criterio 
normativo tradicional de la carga probatoria por parte de la Corte Su-
prema de Justicia (CSJ SC, rad. 12947, 2016):

En efecto, como quiera que es posible que una rigurosa aplicación de 
la disposición contenida en el artículo 177 del Código de Procedimien-
to Civil puede aparejar en este ámbito el fracaso de la finalidad repa-
radora del régimen de la responsabilidad civil, particularmente, por 
las dificultades probatorias en las que se puede encontrar la víctima, 
no es insensible la Corte ante esa situación, motivo por el cual asienta 
que, teniendo en consideración las particularidades de cada caso en 
concreto, lo que repele indebidos intentos de generalización o de al-
teración de los principios y mandatos legales, y en la medida que sea 
posible, puede el juez acudir a diversos instrumentos que atenúan o 
“dulcifican” (como lo denominan la doctrina y la jurisprudencia es-
pañolas)  el rigor del reseñado precepto (p. 47).

Argumento a contrario
La interpretación correctora puede ser de tipo extensiva o de tipo res-
trictiva; entendiendo ésta última como aquella que busca limitar o 
alinderar el significado de lo expresado en determinada disposición 
jurídica a algunos supuestos de hecho de la totalidad que pudiesen 
identificarse en dicha disposición, bajo la lógica de la interpretación 
literal (Guastini, 1999).
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A título de ejemplo, pensemos en un enunciado normativo procesal 
como el siguiente: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho 
de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen” 
(Colombia. Presidencia de la República, 1991 Artículo 177). Este enun-
ciado fue interpretado por la Corte Suprema de Justicia en la men-
cionada Sentencia CSJ SC del 22 de julio 2010, Rad. 2000 00042-01 ex-
traído de la Sentencia SC-12947 de 2016 (CSJ SC, rad. 12947, 2016) de la 
siguiente manera:

Empero, a esa conclusión no se opone que el juez, atendiendo los man-
datos de la sana crítica y mediante diversos procedimientos racionales 
que flexibilizan el rigor de las reglas de la carga de la prueba, asiente de-
terminadas inferencias lógicas enderezadas a deducir la culpabilidad 
médica en el caso concreto (pp. 46 y 47).

Nótese que, aunque el artículo 177 del anterior Código de Procedi-
miento Civil (hoy Código General del Proceso) dispone que “Incumbe 
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran 
el efecto jurídico que ellas persiguen” (Colombia. Congreso de la Re-
pública, 2012), la Corte señala que esto no se opone a que el juzgador 
dulcifique o suavice la referida carga probatoria, lo que se entiende 
como un razonamiento a contrario debido a que la Corte, a partir de 
un norma prohibitiva (que no permite prima facie, invertir la carga 
de la prueba) que regula el deber probatorio de la parte que alega la 
responsabilidad, extrae una norma implícita permisiva que termina 
por regular la carga dinámica de la prueba, permitiendo flexibilidad 
al juez de invertir esa carga cuando observe que el demandante no 
está en condición de probar.

Argumento Apagógico o de lo Absurdo
El argumento de lo absurdo, también conocido como apagógico, hace 
referencia a la hipótesis del legislador racional al momento de expe-
dir o proferir las leyes. Esto quiere decir, que el legislador no produce 
normas absurdas, debido precisamente a su razonabilidad, de ma-
nera que, si la interpretación literal o declarativa de una disposición 
conlleva a un resultado absurdo, entonces no es procedente dicha 
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interpretación, sino una que resulte racional (Guastini, 1999). Ahora 
bien, es preciso resaltar que el concepto de lo que es racional puede 
ser objeto de controversia en cada caso concreto, pues aquel hace par-
te del mundo de lo subjetivo y, en ese sentido, no es absoluto.

Tomemos como ejemplo nuevamente el inciso primero del Artículo 
177 del Código de Procedimiento Civil que señala que: “Incumbe a las 
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el 
efecto jurídico que ellas persiguen” (Colombia. Congreso de la Re-
pública, 2012). Dicho enunciado normativo fue objeto de interpreta-
ción por parte de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 5 
de noviembre de 2013 (Rad. 2005-00025-01) extraído de la Sentencia 
SC-12947 de 2016, en la que se dijo:

Sin perjuicio de lo anterior, no se puede perder de vista, como también 
lo ha resaltado la jurisprudencia civil que, en relación con el onus pro-
bandi, es dable al juzgador aplicar criterios de flexibilización o raciona-
lización probatoria en algunos supuestos excepcionales, atendiendo las 
circunstancias del caso concreto, v.gr., la regla res ipsa loquitur, la culpa 
virtual, o la presencia de un resultado desproporcionado, entre otros 
(CSJ SC, rad. 12947, 2016, p. 48)

Y más adelante, la misma sentencia continuó aseverando lo siguiente:

Igualmente, al respecto, es menester recordar que esta corporación, en 
el mencionado fallo de 30 de enero de 2001, ya destacó que: es precisa-
mente en este sector del comportamiento en relación con las prestacio-
nes debidas, donde no es posible sentar reglas probatorias absolutas con 
independencia del caso concreto, pues los habrá donde el onus probandi 
permanezca inmodificable, o donde sea dable hacer actuar presuncio-
nes judiciales, como aquellas que en ocasiones referenciadas ha teni-
do en cuenta la Corte, pero también aquellos donde cobre vigencia ese 
carácter dinámico de la carga de la prueba, para exigir de cada una de 
las partes dentro de un marco de lealtad y colaboración, y dadas las cir-
cunstancias de hecho, la prueba de los supuestos configurantes del tema 
de decisión… (CSJ SC, rad. 12947, 2016, p. 49).

La Corte dijo también que la carga de la prueba no puede regir de ma-
nera rigurosa o absoluta, en la medida en que de acuerdo a las cir-
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cunstancias podrá variar tal obligación procesal, para exigir la prue-
ba que se encuentre en poder de cada parte. De esta manera, con esta 
interpretación la Corte evidencia lo absurdo que pudiera ser la apli-
cación literal de la disposición contenida en el Artículo 177 del Código 
de Procedimiento Civil, frente a situaciones de dificultad probatoria 
de la víctima (demandante).

Al hacer referencia a la facultad del juzgador frente a la aplicación de 
reglas de racionalización probatoria, respecto de la carga de la prue-
ba, la Corte utiliza el argumento apagógico, en la medida que eviden-
cia el absurdo que constituye la aplicación generalizada y absoluta de 
la regla tradicional de la carga probatoria (Colombia. Congreso de la 
República, 2012, Artículo 177) y, en consecuencia, la corporación ape-
la al legislador racional para la flexibilización de dicha carga procesal 
a partir de la razón.

Argumento de Tipo Evolutivo 
Las circunstancias o condiciones de tipo social, cultural, económico, 
entre otras, en las que tiene lugar cierta disposición jurídica y la nor-
ma contenida en ella, suelen sufrir cambios con el paso del tiempo, 
de tal suerte que, al haber cambios en las circunstancias históricas en 
la aplicación de una ley, también exige cambios en la forma en la que 
es interpretada de acuerdo al contexto histórico en el que se aplique. 

La interpretación de la ley debe cambiar cuando cambien las circuns-
tancias en las que la ley debe ser aplicada (Guastini, 1999, p. 51). Ten-
gamos como ejemplo la lectura del Artículo 177 del Código de Procedi-
miento Civil que, al tenor literal, reza: “Incumbe a las partes probar 
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico 
que ellas persiguen” (Colombia. Congreso de la República, 2012).

Este enunciado, que hace referencia a lo que se conoce como la carga 
de la prueba, al ser interpretado por la Corte Suprema de Justicia en la 
sentencia objeto de análisis, ésta afirmó que el juzgador, de forma ex-
cepcional, es decir, sin que sea un criterio general probatorio, puede 
llegar a deducir presunciones de culpa del médico a partir (i) del uso 
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de la sana crítica (reglas de la experiencia, el sentido común, la ciencia 
o la lógica) y las normas jurídicas o (ii) a partir de los indicios proce-
sales de que habla el artículo 249 del Código de Procedimiento Civil 
(en este punto también se percibe una interpretación sistemática que 
será abordada en líneas inmediatamente posteriores) o (iii) a partir de 
teorías foráneas como el principio res ipsa loquitur, o la culpa virtual o 
el daño desproporcionado. (CSJ SC, Rad. 12947, 2016. p.47)

Aunado a esto, la Corte continuó afirmando que:

Sin perjuicio de lo anterior, no se puede perder de vista, como también 
lo ha resaltado la jurisprudencia civil que, en relación con el onus pro-
bandi, es dable al juzgador aplicar criterios de flexibilización o raciona-
lización probatoria en algunos supuestos excepcionales, atendiendo las 
circunstancias del caso concreto, v.gr., la regla res ipsa loquitur, la culpa 
virtual, o la presencia de un resultado desproporcionado, entre otros 
(CSJ SC, rad. 12947, 2016, p. 48).

Así las cosas, aquí también puede evidenciarse una interpretación de 
tipo evolutivo, en los términos del profesor Guastini, en la medida en 
que la Corte acude a teorías del derecho comparado que permiten dar 
respuesta a una necesidad de tipo procesal, respecto de la dinamiza-
ción de la carga probatoria que está presente en el contexto actual del 
derecho colombiano. 

Argumento de la Interpretación Sistemática
La interpretación de tipo sistemático es una de las técnicas más varia-
das, y consiste en poder deducir el alcance o significado de determi-
nada disposición jurídica en razón a su ubicación en el ordenamiento 
jurídico, sin considerar dicha disposición de forma aislada, sino más 
bien en su conjunto de acuerdo con el contexto en el que se pretenda 
aplicar. En este sentido, Guastini (1999) argumenta: 

(…) unas veces, en el sistema jurídico en su conjunto, más frecuente-
mente, en un subsistema del sistema jurídico total, es decir, en el con-
junto de las disposiciones que disciplinan una determinada materia o 
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una determinada institución. El sistema jurídico y subsistemas que lo 
componen se conciben generalmente como conjuntos de normas cohe-
rentes (carentes de contradicciones o antinomias) y completos (carentes 
de lagunas) (pp. 43 y 44).

Ahora bien, como ejemplo insistiremos en el enunciado normativo 
procedimental: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho 
de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen” 
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia SC-12947 de 2016). Este 
enunciado normativo, al ser interpretado por la Corte Suprema de 
Justicia en la sentencia del 22 de julio de 2010 (Rad. 2000 00042 01), 
de acuerdo con una interpretación sistemática, mereció la siguiente 
aseveración:

Así, dependiendo de las circunstancias del asunto, se insiste una vez 
más, es posible que el juez, con sujeción a las normas jurídicas y de la 
mano de las reglas de la experiencia, el sentido común, la ciencia o la 
lógica, deduzca ciertas presunciones (simples o de hombre)  relativas a 
la culpa galénica; o que lo haga a partir de indicios endoprocesales de-
rivados de la conducta de las partes (artículo 249 Ibídem); o que acuda a 
razonamientos lógicos como el principio res ipsa loquitur (como cuando 
se olvida una gasa o material quirúrgico en la zona intervenida, o se am-
puta el miembro equivocado, etc.); o teniendo en consideración la ma-
nifiesta anormalidad de las consecuencias del acto médico que deduzca 
una ‘culpa virtual’ o un ‘resultado desproporcionado (p. 47).

Es esta ocasión, de acuerdo con la disposición del Artículo 177 del 
CPC, si bien las partes deberán cumplir con la prueba de lo afirmado 
en la demanda y la respectiva contestación, hay que tener en cuenta 
que el juez podrá deducir indicios a partir de la conducta de las partes 
durante el proceso (Colombia. Congreso de la República, 2012, Arti-
culo 249).

Aunado a lo anterior, en la sentencia objeto de análisis (Sentencia 
C-2947 de 2016 de la Corte Suprema de Justicia), la corporación afir-
mó que, del recorrido jurisprudencial realizado por la corporación, 
concluyó que en materia de responsabilidad civil médica (bien sea 
del galeno o del establecimiento hospitalario) la carga de la prueba 
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se encuentra en cabeza de la parte demandante, como regla inicial, 
sobre la base de la interpretación de los Artículo 1604 del Código Civil 
y artículo 177 del Código de Procedimiento Civil. 

Empero la jurisprudencia ha dejado sentado que, de acuerdo a las cir-
cunstancias de cada caso concreto, será el operador judicial quien de-
termine en cabeza de cuál parte procesal se encontrará la obligación 
de probar determinado hecho o situación específica, de acuerdo a sus 
mejores posibilidades respecto de la contraparte. (CSJ SC, Rad. 12947, 
2016. p.50).

De esta manera, notamos la utilización de la interpretación sistemá-
tica en la medida en que se lleva a cabo una combinación de los artícu-
los 1604 y 177 para fundamentar la existencia de una norma jurídica.

De la creación de normas jurídicas por la corte su-
prema de justicia respecto de la carga de la prueba 
en la responsabilidad civil médica
En el presente capítulo nos proponemos ahondar más en el tópico de 
las técnicas de interpretación jurídica y la argumentación esgrimida, 
analizando cómo es que la Corte Suprema de Justicia llega a la crea-
ción normativa de la carga dinámica de la prueba. Para dicho propó-
sito observaremos las técnicas y los argumentos creadores de normas 
implícitas.

Así las cosas, daremos un breve repaso del concepto de prueba y carga 
probatoria, para posteriormente mostrar las técnicas de interpreta-
ción jurídica usadas por la Corte Suprema y los argumentos creado-
res de norma.

De la Prueba y la Carga Probatoria 
La prueba es el medio procesal a través del cual una de las partes o, 
incluso el mismo director judicial, puede conocer la veracidad o fal-
sedad de las aseveraciones respecto de los hechos acontecidos. Esto 
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quiere decir, que lo que se prueba durante un determinado proceso 
judicial no es el hecho como tal, sino más bien la afirmación de la 
existencia de tal hecho.

La prueba en el proceso judicial o administrativo es la piedra angular 
del iter mediante el cual se escruta en el pasado para conocer cómo 
ocurrieron los hechos y otorgar la protección efectiva al derecho o in-
terés que se presenta. Esa naturaleza —construida a partir de la evolu-
ción, retroceso y confrontación del modelo anglosajón y continental 
europeo, desde la Edad Media hasta la posmodernidad y lo contempo-
ráneo— presenta en la actualidad un punto de vital discusión. 

Ciertamente, entre las propiedades “puras” del modelo inquisitivo y 
dispositivo, lo que puede hacer el juez en el ejercicio de la jurisdic-
ción se cuestiona, porque actúa más allá de lo que estos modelos le 
definen (activismo judicial) o porque simplemente parece inactivo 
frente a lo que ocurre en su expediente –garantismo- (Yáñez-Meza y 
Castellanos-Castellanos, 2016, p. 565).

Ahora bien, en cuanto a lo que se entiende por carga procesal, estas 
son circunstancias determinadas por la legislación, significando una 
conducta no impositiva sino más bien potestativa, lo que implica que 
se encuentra en el agente la voluntad de hacer o no hacer. Eso sí, en 
caso de omisión de dicha carga, suele conllevar a consecuencias jurí-
dicas normalmente desfavorables para el mismo agente como la pér-
dida del derecho debatido.

Como se ve, las cargas procesales se caracterizan porque el sujeto a 
quien se las impone la ley conserva la facultad de cumplirlas o no, sin 
que el Juez o persona alguna pueda compelerlo coercitivamente a ello, 
todo lo contrario de lo que sucede con las obligaciones; de no, tal omi-
sión le puede acarrear consecuencias desfavorables. Así, por ejemplo, 
probar los supuestos de hecho  para no recibir una sentencia adversa. 
(Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-086 de 2016)

En el ordenamiento jurídico colombiano, antes de entrar en vigor el 
Artículo 167 de la Ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso), esto 
es, de acuerdo con el Artículo 177 del Código de Procedimiento Civil: 
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incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que 
consagran el efecto jurídico que ellas persiguen (…) (art. 177 del Códi-
go de Procedimiento Civil) 

De acuerdo con lo anterior, la persona que inicia un proceso judicial, 
por ejemplo, para buscar una indemnización como consecuencia de 
lo que considera una mala práctica médica, de acuerdo con el referi-
do Artículo 177, deberá aportar la prueba de sus afirmaciones en los 
hechos de la demanda, lo que en términos prácticos se conoce como 
la carga de la prueba, es decir, la obligación procesal que recae sobre 
una de las partes del proceso respecto del aporte de la prueba.

En ese sentido, el médico se encuentra en la obligación de poner en 
práctica los medios adecuados para lograr la recuperación de la salud 
del paciente, lo que no significa que el médico esté obligado a lograr 
un resultado favorable como tal, de manera que el resultado logrado 
dependerá de una serie de variables que no están en control de los ga-
lenos, sumadas al ejercicio de la medicina. Esto es, una obligación de 
medios, mas no de resultados “por ello, viene siendo tradicionalmen-
te admitido que el paciente, cuando demanda a un médico, tenga que 
probar que el daño que alega fue producido por el facultativo” (Blas 
Orbán, 2003, p.212)

Y es que, en principio, puede parecer que es plenamente lógico e in-
cluso justo que la persona que ha iniciado un proceso judicial contra 
un médico, en razón al ejercicio de su profesión, tenga que aportar 
desde el inicio del proceso las pruebas que sustentarán los hechos 
presentados en el libelo, pues, en palabras de Blas Orbán (2003): 

Así, tradicionalmente, se establece un principio de justicia que impone 
a cada parte la carga de la prueba de sus afirmaciones. De esta forma, 
el demandante debe demostrar los hechos normalmente constitutivos 
del derecho reclamado y, una vez establecidos en el proceso, al sujeto 
pasivo incumbe la acreditación de aquellos otros que han impedido la 
constitución válida del derecho (hechos impeditivos) o la han paraliza-
do o extinguido (hechos extintivos) (p. 216).
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Ahora bien, cabe resaltar que en la actualidad se encuentra en vigor 
el Artículo 167 del Código General del Proceso, el cual llegó a dinami-
zar la carga de la prueba y, en consecuencia, a partir de su vigencia, 
el juez tiene la potestad de establecer, en determinada etapa procesal, 
cuál de las partes se encuentra en mejor situación para aportar cierta 
prueba en concreto y, por ende, dicha parte tenga la carga probatoria. 
Esto es lo que se conoce como carga dinámica de la prueba, y quedó 
plasmada en el segundo parágrafo del referido artículo, así: 

No obstante, según las particularidades del caso, el juez podrá, de ofi-
cio o a petición de parte, distribuir la carga al decretar las pruebas du-
rante su práctica o en cualquier momento del proceso antes de fallar, 
exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en 
una situación más favorable para aportar las evidencias o esclarecer 
los hechos controvertidos. La parte se considerará en mejor posición 
para probar en virtud de su cercanía con el material probatorio, por 
tener en su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas es-
peciales, por haber intervenido directamente en los hechos que die-
ron lugar al litigio, o por estado de indefensión o de incapacidad en 
la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias simi-
lares.

Técnicas de Creación de Normas Implícitas
En el marco de la responsabilidad civil médica, para la Corte Supre-
ma de Justicia ha sido importante determinar su alcance jurídico 
y estructura compositiva. De ahí que la Corte Suprema de Justicia 
(2016), trayendo a colación sentencias como la del 30 de enero de 2001 
(Rad.  5507) y la del 13 de septiembre de 2002 (Rad. 6199), señalan lo 
siguiente:

(…) los presupuestos de la responsabilidad civil del médico no son ex-
traños al régimen general de la responsabilidad (un comportamiento 
activo o pasivo, violación del deber de asistencia y cuidado propios de 
la profesión, que el obrar antijurídico sea imputable subjetivamente al 
profesional, a título de dolo o culpa, el daño patrimonial o extrapatri-
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monial y la relación de causalidad adecuada entre el daño sufrido y el 
comportamiento médico primeramente señalado) (CSJ SC, rad. 12947, 
2016, p.38).

Justamente, la civil médica, es una especie de la responsabilidad profe-
sional sujeta a las reglas del ejercicio de la profesión de la medicina, y 
cuando en cualquiera de sus fases de prevención, pronóstico, diagnós-
tico, intervención, tratamiento, seguimiento y control, se causa daño, 
demostrados los restantes elementos de la responsabilidad civil, hay 
lugar a su reparación a cargo del autor o, in solidum si fueren varios los 
autores, pues ‘el acto médico puede generar para el profesional que lo 
ejercita obligaciones de carácter indemnizatorio por perjuicios causa-
dos al paciente, como resultado de incurrir en yerros de diagnóstico y 
de tratamiento, ya porque actúe con negligencia o impericia en el esta-
blecimiento de las causas de la enfermedad o en la naturaleza misma de 
ésta, porque a consecuencia de aquello ordene medicamentos o procedi-
mientos de diversa índole inadecuados que agravan su estado de enfer-
medad, o bien porque ese estado de agravación se presenta simplemente 
por exponer al paciente a un riesgo injustificado o que no corresponda a 
sus condiciones clínico- patológicas (CSJ SC, rad. 12947, 2016, p.38).

Recordemos que la Corte Suprema de Justicia realiza una interpre-
tación en abstracto del enunciado: “Incumbe a las partes probar el su-
puesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas 
persiguen” (Colombia. Congreso de la República, 2012, Articulo 177). 
La Corporación lleva a cabo su interpretación por medio de la Sen-
tencia SC 12947-2016, anotando que:

En lo que hace al error de derecho denunciado, vinculado a la inversión 
de la carga de la prueba (Colombia. Congreso de la República, 2012, Arti-
culo 177), es decir, como en el caso presente, a quien le corresponde asu-
mir la acreditación del daño, la culpa y el nexo causal. Al demandante 
quien se declara víctima y, por ende, acreedor; o, al demandado, tildado 
de victimario y, por tanto, deudor. Particularmente la culpa como fun-
damento de la responsabilidad, situación que constituye el meollo del 
asunto analizado. Sobre el particular, la doctrina y la jurisprudencia no 
han sido constantes, aunque, en las últimas décadas se ha afianzado la 
tendencia de establecer ese compromiso según las circunstancias parti-
culares del caso. (CSJ SC, rad. 12947, 2016, p. 44).
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La Corte Suprema de Justicia comienza dejando por sentado la dis-
cusión jurisprudencial que se ha llevado a cabo respecto de la carga 
probatoria, particularmente en materia de responsabilidad médica, 
trasegando por diferentes regímenes probatorios. 

Esto por cuanto, en una época la postura jurisprudencial de la Corte 
en estos asuntos giraba en torno al criterio tradicional de la carga pro-
batoria únicamente en cabeza del accionante, para luego inclinarse 
por la inversión de la carga probatoria y retornando, en años siguien-
tes, a la postura inicial, con algunos matices y excepciones. Es por eso 
por lo que la corporación anotó que actualmente la carga probatoria 
en materia de responsabilidad se establece según las circunstancias 
específicas, lo que, en otras palabras, se denomina carga dinámica de 
la prueba, dando entrada, desde el punto de vista argumentativo, a la 
creación de normas jurídicas.

Argumentos creadores de normas
Recordemos que la Corte Suprema de Justicia lleva a cabo una inter-
pretación en abstracto del artículo 177 del Código de Procedimiento 
Civil, que señala: “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho 
de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen” 
(Colombia. Congreso de la República, 2012). En ese orden, la corpora-
ción, interpretó que:

Por supuesto que, si bien el pacto de prestación del servicio médico pue-
de generar diversas obligaciones a cargo del profesional que lo asume, 
y que atendiendo a la naturaleza de éstas dependerá, igualmente, su 
responsabilidad, no es menos cierto que, tratándose de la ejecución del 
acto médico propiamente dicho, deberá indemnizar, en línea de prin-
cipio y dejando a salvo algunas excepciones, los perjuicios que ocasio-
ne mediando culpa, en particular la llamada culpa profesional, o dolo, 
cuya carga probatoria asume el demandante, sin que sea admisible un 
principio general encaminado a establecer de manera absoluta una pre-
sunción de culpa de los facultativos (sentencias de 5 de marzo de 1940, 
12 de septiembre de 1985, 30 de enero de 2001, entre otras). (CSJ SC, rad. 
12947, 2016, p. 46).
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De acuerdo con este argumento, la Corte sostiene la interpretación 
que podríamos llamar tradicional de la carga de la prueba, respecto 
del artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, de acuerdo con 
el cual el demandante debe probar lo que afirma en su demanda. Es 
decir, que “en línea de principio” esa puede ser la comprensión de la 
norma contenida en dicha disposición, a partir de una interpretación 
declarativa o literal. Sin embargo, esa interpretación no es excluyen-
te de la posibilidad de entender que frente a ciertas situaciones puede 
darse una dinámica distinta, de ahí que la Corte Suprema de Justicia 
(2016) continuó diciendo que:

Empero, a esa conclusión no se opone que el juez, atendiendo los man-
datos de la sana crítica y mediante diversos procedimientos racionales 
que flexibilizan el rigor de las reglas de la carga de la prueba, asiente de-
terminadas inferencias lógicas enderezadas a deducir la culpabilidad 
médica en el caso concreto (p. 46 y 47).

Nótese que la Corte Suprema utiliza en esas líneas un argumento de 
tipo “A contrario” en una dimensión constructiva, como parte de una 
interpretación de tipo extensivo, en la medida en que se reconoce el 
sentido literal del Artículo 177, según el cual le corresponde al deman-
dante probar aquellas afirmación que alega, pero que aquello no se 
opone a que se reconozca la existencia de algunos casos que, por la 
dificultad probatoria del demandante, generen un dinamismo o in-
versión en la carga de la prueba. 

De tal suerte que, aunque, en principio, la Corte Suprema de Justicia 
colombiana (2016) reconoce el sentido declarativo del texto normati-
vo en el sentido del concepto tradicional de carga probatoria, lo cier-
to es que continúa atacando una interpretación meramente literalis-
ta al decir que:

En efecto, como quiera que es posible que una rigurosa aplicación de 
la disposición contenida en el artículo 177 del Código de Procedimien-
to Civil puede aparejar en este ámbito el fracaso de la finalidad repara-
dora del régimen de la responsabilidad civil, particularmente, por las 
dificultades probatorias en las que se puede encontrar la víctima, no es 
insensible la Corte ante esa situación, motivo por el cual asienta que, te-
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niendo en consideración las particularidades de cada caso en concreto, 
lo que repele indebidos intentos de generalización o de alteración de los 
principios y mandatos legales, y en la medida que sea posible, puede el 
juez acudir a diversos instrumentos que atenúan o “dulcifican” (como lo 
denominan la doctrina y la jurisprudencia españolas) el rigor del rese-
ñado precepto (CSJ SC, rad. 12947, 2016, p. 47).

Fácil resulta encontrar en las anteriores palabras un argumento de 
tipo teleológico, pues lo que señala la corporación es que la aplica-
ción literalista de la disposición contenida en el artículo 177 del Có-
digo de Procedimiento Civil, atentaría con la finalidad reparadora 
del sistema de responsabilidad civil, pues atendiendo precisamente 
a la finalidad para la que fue creado dicho régimen, debe buscarse la 
extensión de una interpretación que permita alcanzar los objetivos o 
fines planteados, pues de otra manera no se cumplirían los mismo.

De tal suerte que el argumento teleológico conspira con el denomi-
nado argumento a contrario para llevar a cabo una interpretación de 
tipo finalista de bajo la lógica de una interpretación extensiva, todo 
para la construcción normativa de la carga dinámica de la prueba. 

Ahora bien, cuando la Corte resalta no ser insensible ante las situa-
ciones de dificultad probatoria para la parte demandante y, en conse-
cuencia, considerar procedente la atenuación de la carga probatoria, 
está acudiendo a sentimientos de justicia, propios de los juzgadores 
que profieren la providencia, encontrando aquí un argumento de 
equidad, en el que busca que no se rompa el criterio de justicia para 
alcanzar cierto estándar de igualdad y lograr la expedición de fallos 
igualitarios en términos jurídicos que no afecten la igualdad ante la 
justicia. 

Pero, además de ampararse en el argumento finalista y de justicia y 
equidad, la Corte Suprema de Justicia (2016) lleva a cabo también un 
argumento que rechaza la idea de una norma irracional o absurda 
proferida por el legislador:

Sin perjuicio de lo anterior, no se puede perder de vista, como también 
lo ha resaltado la jurisprudencia civil que, en relación con el onus pro-
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bandi, es dable al juzgador aplicar criterios de flexibilización o raciona-
lización probatoria en algunos supuestos excepcionales, atendiendo las 
circunstancias del caso concreto, v.gr., la regla res ipsa loquitur, la culpa 
virtual, o la presencia de un resultado desproporcionado, entre otros 
(cfr. Cas. Civ. Civ. 30 de enero de 2001, exp. 5507, 22 de julio de 2010, exp. 
41001 3103 004 2000 00042 01, y de 30 de noviembre de 2011, exp. 76001-
3103-002-1999-01502-01) (CSJ SC, rad. 12947, 2016, p. 48).

En ese párrafo, la Corte lleva a cabo un argumento de tipo apagógico, 
es decir, que rechaza lo absurdo, en la medida en que hace referencia 
directa a la racionalización del juzgador al momento de interpretar 
la disposición, pues de acuerdo con el argumento apagógico, el le-
gislador –como ser racional– no profiere disposiciones o normas no 
racionales o simplemente absurdas. Es decir, que una interpretación 
literal del Artículo 177 del Código de Procedimiento Civil, no corres-
pondería al criterio de racionalidad en determinados casos concretos 
y reconoce que el legislador no puede haber expedido una norma ab-
surda.

Hipótesis del legislador racional y argumento a par-
tir de los principios generales del derecho
Recordemos que la hipótesis del legislador racional hace referencia 
al argumento apagógico, según el cual el legislador no puede profe-
rir leyes absurdas o irracionales, toda vez que se parte del punto que 
el legislador es un ser racional y, por ende, las leyes que profiere son 
igualmente razonables.

Así pues, la Corte Suprema de Justicia (2016) en la sentencia objeto de 
análisis dijo:

Igualmente, es menester recordar al respecto que ya esta corporación, 
en el mencionado fallo de 30 de enero de 2001, destacó que es precisa-
mente en este sector del comportamiento en relación con las prestacio-
nes debidas, donde no es posible sentar reglas probatorias absolutas con 
independencia del caso concreto, pues los habrá donde el onus probandi 
permanezca inmodificable, o donde sea dable hacer actuar presuncio-
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nes judiciales, como aquellas que en ocasiones referenciadas ha teni-
do en cuenta la Corte, pero también aquellos donde cobre vigencia ese 
carácter dinámico de la carga de la prueba, para exigir de cada una de 
las partes dentro de un marco de lealtad y colaboración, y dadas las cir-
cunstancias de hecho, la prueba de los supuestos configurantes del tema 
de decisión. Todo, se reitera, teniendo en cuenta las características par-
ticulares del caso: autor, profesionalidad, estado de la técnica, comple-
jidad de la intervención, medios disponibles, estado del paciente y otras 
circunstancias exógenas, como el tiempo y el lugar del ejercicio, pues no 
de otra manera, con justicia y equidad, se pudiera determinar la correc-
ción del acto médico (lex artis) (pp. 48-49).

En este argumento se evidencia la presencia de la hipótesis del legis-
lador racional en la medida en que señala la imposibilidad de sentar 
reglas absolutas en sede de la culpa, puesto que se hace necesario ob-
servar el caso concreto a resolver. Y es ahí, donde el argumento apa-
gógico conspira con el argumento de los principios generales, el cual 
es utilizado para colmar eventuales lagunas del ordenamiento jurí-
dico, para indicar que la interpretación literalista de la disposición 
sería contraria con los principios generales tan importantes como la 
justicia y la equidad, pues señala la aplicabilidad del artículo 177 pro-
cesal en su dimensión tradicional de la carga de la prueba, pero tam-
bién propone extender la interpretación de dicha disposición a situa-
ciones en las que cambie la carga probatoria, a razón a la dificultad 
probatoria de la parte demandante, haciendo dinámica dicha carga 
procesal, dado que justamente los principios en abstracto definen el 
sentido de una disposición. 

Entonces, la conspiración argumentativa consiste en que, de acuerdo 
con el argumento apagógico, el legislador no dicta leyes absurdas y, 
en esa medida, el legislador, al ser racional, supone que el sentido del 
Artículo 177 del anterior Código de Procedimiento Civil (hoy Código 
General del Derecho), debe entenderse bajo la lógica de los principios 
de equidad y de justicia, pues su interpretación literal sería injusta y 
poco igualitaria en relación con la parte que debe probar, pero que no 
se encuentra en la capacidad de hacerlo. 
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Conclusiones
Después de haber realizado el análisis del discurso de la Corte Supre-
ma de Justicia, podemos concluir que las discusiones llevadas a cabo 
a nivel jurisprudencial pueden terminar en reformas tangibles de le-
yes de la República, pues frente a la carga de la prueba en materia de 
responsabilidad médica es menester señalar que dicha figura jurídi-
co-procesal ha sido objeto de múltiples pronunciamientos por parte 
de la Corte Suprema de Justicia, dando lugar a conceptos diferentes 
como la carga dinámica de la prueba, figura jurídico-procesal que ya 
en la actualidad se encuentra plasmada en el artículo 167 del Código 
General del Proceso (Ley 1564 de 2012).

Aunado a lo anterior, se puede evidenciar igualmente el carácter evo-
lutivo del derecho, en la medida en que la Sentencia SC 12947-2016 de 
la Corte Suprema de Justicia deja ver una postura jurisprudencial 
que es producto la discusión jurídica en años anteriores, consolidan-
do la figura de la carga dinámica de la prueba a partir de las necesida-
des sociales de la época en un contexto determinado. 

El análisis jurisprudencial realizado es una muestra que plantea una 
plena coincidencia con teorías como la del derecho viviente expresa-
da por Norberto Bobbio (1982) o la de los sistemas jurídicos dinámicos 
de Hans Kelsen (1992), en la medida en que el ordenamiento jurídico 
no está petrificado en las fuentes formales del derecho, en este caso, 
la ley, sino que el intérprete va haciendo que los sistemas jurídicos 
vayan cambiando, al realizar interpretaciones de construcción jurí-
dica que conllevan a generar normas en la aplicación frente a casos 
concretos.

Ahora bien, para la responsabilidad médica civil la presente inves-
tigación implica la identificación de los distintos argumentos jurídi-
cos y técnicas de interpretación expresados por la Corte Suprema de 
Justicia, a partir de las cuales tiene nacimiento la carga dinámica de 
la prueba, lo que, en cierto sentido, sirve para explicar la genealogía 
jurídica de un paradigma probatorio que tiene lugar en el campo de 
la responsabilidad médica.
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Resumen
En el contexto colombiano existen especialidades que por vía juris-
prudencial son catalogadas en sí mismas, de forma a priori como obli-
gaciones de resultado, encuadrándose así en un régimen objetivo de 
responsabilidad, es así como la Sentencia C-7110 del 5 de noviembre 
de 2013 de la Corte Suprema de Justicia, indica que al encontrarse en 
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el caso de cirugía plástica con un cuerpo sano, se entiende que el deu-
dor tiene todo bajo su control y por ello se cumplirá con la prestación 
prometida, muy a pesar de que existen casos en los que este tipo de 
especialidades pueden desarrollar actividades que alejados del fun-
damento de la medicina satisfactiva forman parte del tratamiento 
integral de una condición clínica, como lo es la disforia de género. 
Esta investigación tiene por objeto determinar la responsabilidad ju-
rídica del cirujano en el manejo de la disforia de género a partir de los 
criterios de la responsabilidad civil y el régimen legal aplicable según 
la perspectiva teórica del profesor Javier Tamayo Jaramillo. Hacien-
do uso de un enfoque cualitativo a través del análisis documental y 
estudio de casos propuesto por Daniel Bertaux, pretende estudiar las 
sentencias de la corte constitucional en el periodo comprendido en-
tre 2012 - 2020 que versen sobre disforia de género, para validar el re-
conocimiento de procedimientos quirúrgicos como parte del manejo 
integral de esta condición, para posteriormente hacer un estudio de 
la responsabilidad aplicable a los perjuicios derivados de su manejo.

Palabras clave: Responsabilidad civil médica, responsabilidad obje-
tiva, disforia de género.

Abstract 
In the Colombian context there are specialties that by jurisprudential 
means are cataloged in themselves, a priori as obligations of result, 
thus framing them in an objective regime of responsibility, this is how 
the SC7110 judgment of November 5, 2013 indicates that when In the 
case of plastic surgery with a healthy body, it is understood that the 
debtor has everything under his control and that is why the promised 
benefit will be fulfilled, despite the fact that there are cases in which 
this type of specialties can develop activities that are remote of the 
foundation of satisfactory medicine are part of the comprehensive 
treatment of a clinical condition, such is the case of the specialty in 
plastic surgery in the scenario of the patient with gender dysphoria. 
This research aims to determine the legal responsibility of the health 

Retos y Perspectivas del Derecho Médico



207

professional in the management of gender dysphoria based on the 
criteria of civil liability and the applicable legal regime according to 
the theoretical perspective of Professor Javier Tamayo Jaramillo. 
Using a qualitative approach through the documentary analysis 
and case study proposed by Daniel Bertaux, he intends to study the 
sentences of the constitutional court in the period between 2012 - 
2020 that deal with gender dysphoria, to validate the recognition of 
surgical procedures as part of the comprehensive management of 
this condition, coupled with the scientific foundation supported by 
the current clinical practice guidelines on the matter, to later carry 
out a study of the responsibility applicable to them.

Keywords: Medical civil liability, strict liability, gender dysphoria.

Introducción
La responsabilidad en materia médica es un tema que cada día ad-
quiere más relevancia como consecuencia de los avances científicos 
que ponen a disposición de la humanidad investigaciones de gran en-
vergadura para el diagnóstico, tratamiento y prevención de las dife-
rentes patologías en aras de lograr el mejoramiento de la calidad de 
vida del hombre.

Los avances en materia de salud permiten incrementar las exigencias 
en cuanto a calidad del servicio prestado, esto gracias a los grandes 
recursos que se ponen a disposición del personal de la salud en apoyo 
de su actuar profesional.

La inconformidad de los usuarios ante las fallas en la prestación del 
servicio médico acarrea la atribución de responsabilidades, exigien-
do del aparato judicial herramientas para determinar la clasificación 
de las obligaciones exigibles, que finalicen con la correcta imputa-
ción de las mismas (Vigil, 2004, p. 104).

Resulta entonces necesaria la valoración de la actuación del galeno, 
en aras de establecer su responsabilidad en la comisión del daño, ini-
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cialmente se somete a un sistema culpabilista18 que en teoría se desa-
rrolla en Colombia de forma general, donde se busca la concurrencia 
del actuar negligente, imprudente o imperito para derivar la respon-
sabilidad (Parra, 2014, p. 36).

Ahora, dentro de las obligaciones con las que contractualmente se 
enfrenta el profesional de la salud tenemos que, en general, la doc-
trina y jurisprudencia las cataloga como obligaciones de medio, toda 
vez que el galeno se espera una actuación ajustada a las guías de prác-
tica clínica que sobre la patología específica se encuentren vigentes; y 
no un resultado específico como el lograr que el paciente sane, debi-
do a que esta obligación resulta casi imposible de garantizar al tener 
de presente que el objeto o elemento material de esta disciplina es un 
organismo vivo, que dada su naturaleza fisiológica reacciona de ma-
nera autónoma.

En Colombia por parte de los altos tribunales se ha dado vía libre, en 
ciertos casos, a la valoración de la responsabilidad médica bajo un ré-
gimen de responsabilidad objetiva, por lo que solo bastaría la demos-
tración de la existencia del daño para la imputación de la misma, y 
con esto exigir su resarcimiento.

Existen entonces especialidades médicas que por vía jurisprudencial 
se catalogan de forma a priori como obligaciones de resultado, encua-
drándose así en un régimen objetivo de responsabilidad, tal es el caso 
de la medicina nuclear, radiología o cirugía plástica, esta última será 
el centro de la presente investigación, buscando en ella la necesidad 
de esclarecer los criterios de esta clasificación.

Uno de los fundamentos de la objetivación de la responsabilidad en 
esta especialidad médica es el hecho de alejarse del fin esencial de este 
campo de estudio, por cuanto no se centra en la curación o manejo de 
una patología preexistente; por el contrario, la cirugía estética busca 
satisfacer un deseo, una vanidad, sin la existencia de patología pre-

18	 La teoría general de la responsabilidad civil en Colombia tanto en la esfera contractual 
como extracontractual se basa en torno a la culpa; es decir, que el elemento subjetivo 
es determinante a la hora de establecer el cumplimiento de las obligaciones y tasar la 
indemnización a la que haya lugar, dado que esta estará sujeta a la existencia de daños 
previsibles (Sentencia C-1008 de 2010)
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via. Esta distinción entre lo que se denomina como medicina curati-
va y medicina satisfactiva19, hace atribuible ya no una obligación de 
medios como lo presentan las profesiones liberales; sino, una obliga-
ción de resultados, por cuanto ofrece un resultado puntual, con unas 
características determinadas, que puede llegar a ser reproducible.  

La anterior concepción tomada de forma tajante olvida el estudio 
de caso en el que estas mismas especialidades pueden llegar a desa-
rrollar actividades que alejados del fundamento de la medicina sa-
tisfactiva forman parte de tratamientos específicos para determina-
das condiciones clínicas. Con base en estas circunstancias, la Corte 
Constitucional a través de la Sentencia T- 771 de  2013 y reafirmado 
por la Sentencia T-421 de 2020 muestra una postura en defensa de la 
finalidad de la mamoplastia como manejo en el contexto de una re-
afirmación sexual de un paciente con disforia de género, otorgando 
una finalidad que trasciende más allá de lo estético, reconociendo un 
carácter funcional al lograr con ello el reafirmar la feminidad como 
elemento esencial de su identidad y con este la garantía del derecho 
fundamental a la salud en sentido integral.

Para el desarrollo del tema planteado se mostrará en un primer mo-
mento, un reconocimiento de los conceptos fundamentales para el 
abordaje integral de la disforia de género, su diagnóstico y manejo, 
enfatizando en el procedimiento quirúrgico como tratamiento defi-
nitivo, partiendo desde el reconocimiento por parte del Manual Diag-
nóstico y Estadístico de los Trastornos Mentales (DSM-V), su diag-
nóstico con fundamento en los criterios establecidos por el mismo 
manual, manejo psicológico, hormonal y por último la derivación 
quirúrgica.

Posteriormente se identifican las características y criterios de impu-
tación de responsabilidad civil aplicada al acto quirúrgico de la disfo-
ria de género con el desarrollo conceptual de los factores determinan-

19	 La medicina satisfactiva supone la motivación meramente voluntaria del paciente, pues 
este no acude ante la presencia de padecimiento patología preexistente, persiguiendo 
entonces fines estéticos o la modificación de una actividad biológica, tal es el caso de la 
actividad sexual (España. Tribunal Supremo. Sentencia 877 de 1997, como cita Tena, E., 
Azparren, A., Donat, E., 2013, p. 163)
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tes para la imputación de responsabilidad, se valora la probabilidad 
de obtención del resultado pactado, el acuerdo de voluntades y la fi-
nalidad de la atención como soporte de la clasificación de Demogue.

Finalmente, con el soporte conceptual se plantea el régimen de res-
ponsabilidad aplicable a los perjuicios derivados del manejo quirúr-
gico de la disforia de género con fundamento en el fin perseguido, 
haciendo un análisis desde la mirada de obligación de resultado con-
trastado con la obligación de medios.

Metodología
Este trabajo es producto del proyecto de investigación realizado du-
rante el desarrollo de la Maestría en Derecho Médico, con un enfoque 
cualitativo a través del análisis documental y estudio de casos pro-
puesto por Daniel Bertaux, se pretende estudiar las sentencias de la 
corte constitucional en el periodo comprendido entre 2012 – 2020 que 
versen sobre disforia de género, para validar el reconocimiento de 
procedimientos quirúrgicos como parte del manejo integral de esta 
condición, aunado al fundamento científico soportado en las guías de 
práctica clínica vigente sobre la materia, para posteriormente hacer 
un estudio de la responsabilidad aplicable a los mismos. Este trabajo 
tiene por objeto el determinar la responsabilidad jurídica del profe-
sional de la salud en el manejo de la disforia de género a partir de los 
criterios de la responsabilidad civil y el régimen legal aplicable según 
la perspectiva teórica del profesor Javier Tamayo Jaramillo.

De la Disforia de Género y su Protocolo de Atención
El abordaje de la disforia de género en el contexto actual resulta de 
gran relevancia en momentos en los que las teorías de género han 
trascendido el orden establecido, logrando eco en el imaginario so-
cial, sustrayendo la idea de la patologización de las variaciones de 
género, permitiendo una mayor aceptación de las diferentes posi-
ciones, con la oportunidad de una vida fuera de la segregación de un 
trastorno psiquiátrico.
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Para la psiquiatría el planteamiento de temas como el transexualismo 
son posteriores a la exclusión de la homosexualidad como diagnós-
tico, en búsqueda de la des patologización de la misma, es incluido 
el termino transexualismo en 1975 en la Clasificación Internacional 
de las Enfermedades y Trastornos relacionados con la Salud Mental 
(CIE-9), realizada por la Organización Mundial de la Salud (OMS), 
posteriormente se incluye este término en el Manual Diagnóstico y 
Estadístico de Trastornos Mentales (DSM-III) dentro de una catego-
ría de desviaciones sexuales, en una nueva versión del DSM IIIR se 
abarcan los “trastornos de inicio en la infancia, niñez o adolescen-
cia”, en la versión cuarta de este mismo manual en el 1994 se cambia 
el termino por “trastorno de identidad de género” incluido dentro de 
la categoría  “trastornos sexuales y de identidad de género”, no es sino 
hasta 2013 que este manual acoge el termino de disforia de género en 
su versión quinta y el CIE-11 en 2018 los maneja como “incongruencia 
de género”.

El DSM-V (2013) trae consigo los criterios para el diagnóstico de la 
“disforia de género” en adultos y adolescentes, marcando como base 
la presencia de incongruencia entre el sexo asignado y el sentido, 
sumado a un malestar clínico significativo o deterioro en el ámbito 
social, laboral, u otras esferas. La clasificación dependerá de los an-
tecedentes del paciente, si este fue el resultado de un trastorno del 
desarrollo sexual o si por el contrario obedece a una transición por 
tratamiento quirúrgico de reasignación u hormonal.

El CIE-11 (2018) aborda los criterios para el diagnóstico de la “incon-
gruencia de género en adultos y adolescentes”, identificando dos 
puntos fundamentales, la incongruencia marcada y persistente en-
tre género experimentado y el género asignado y, por otro lado, adi-
ciona que no puede ser diagnosticado antes del inicio de la pubertad, 
sustentando además, que las variaciones en el comportamiento y las 
preferencias no son patognomónicas o no son fundamento suficiente 
para establecer un diagnóstico.

Para la adecuada compresión del tema a tratar, resulta importante 
la aclaración de tres conceptos pilares como lo son el sexo, género y 
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orientación sexual, herramientas con las que podemos diferenciar 
las variantes objeto de análisis.

Cuando se habla de sexo, nos remitimos necesariamente al proceso 
biológico que permite la diferenciación genotípica o información 
genética y fenotípica o características producto de la expresión del 
genotipo; es decir, hablamos de una dimensión biológica, y puede ser 
identificado al nacimiento sin más que la diferenciación de los geni-
tales. 

Entre las variantes existente encontraremos el masculino y femeni-
no, aunado a un grupo de alteraciones genéticas u hormonales, don-
de se presenta ambigüedad en la expresión del aparato genital, hoy 
llamado intersexualidad o mayormente identificado anteriormente 
como hermafroditismo, secundario a patologías como la hiperplasia 
suprarrenal, disgenesia gonadal o síndrome de insensibilización a 
los andrógenos (Lamas, 2000).

La orientación sexual se enfoca hacia una dimensión motivacional, 
la atracción emotiva, afectiva y erótica, esta brinda información so-
bre la dirección de sus deseos, encontrando el heterosexual, bisexual, 
pansexual, asexual, homosexual, la orientación no es determinante 
en la formación de la identidad de género, es por esto que en la pre-
sente investigación no se aborda esta definición (Laplanche, 2006). 

La identidad de género aborda una dimensión social, es una produc-
ción socio-psico-cultural del sexo, esta se puede catalogar como la in-
trospección del individuo (Colombia. Corte Constitucional, Senten-
cia T-918, 2012), como se percibe y como puede identificarse con una 
u otra denominación sin importar el sexo asignado, y como resulta-
do de la misma observaremos el Cisgénero en donde existe una con-
gruencia entre identidad de género e identidad sexual, el transgénero 
donde esta introspección resulta incongruente con el sexo biológico, 
del mismo modo encontramos otras denominaciones como es el caso 
del género queer que en cierto modo pasa a ser una oposición política 
a la categoría binaria, o el género fluido donde encontramos esa per-
sona que no logra una identificación completa con la lógica binaria y 
se permite la transición entre un género y otro (Lamas, 2000).
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Dentro de estos conceptos es posible incluir además la expresión de 
género como el resultado del fenotipo del individuo, los rasgos físicos 
que socialmente permitirá la identificación o clasificación en la lógi-
ca binaria, encontramos entonces características fenotípicas mascu-
linas, femeninas, y por último andróginas, donde sus características 
no corresponden definitivamente con el sexo biológicamente asigna-
do, presentando rasgos de ambos grupos.

La Corte Constitucional en Sentencia T-063 de 2015 define la identi-
dad de género como esa experiencia interna e individual del género, 
es el sentir de individuo que puede corresponder o no con lo asignado 
al nacer, incluye, además, la vivencia personal y su expresión a través 
de la modificación de la apariencia y registro civil (Colombia. Corte 
Constitucional, T-063, 2015).

El enfoque que cobra vigencia en la práctica médica en general es la 
medicina basada en la evidencia, la cual es el resultado del avance 
científico que ha permitido la investigación en esta rama, llenando 
de gran cantidad de información y teorías sobre el abordaje y trata-
miento de las diferentes patologías, la medicina basada en pruebas 
exige la demostración de una hipótesis a través de la experimenta-
ción que hace necesaria la superación de determinadas fases que en 
última instancia dan fiabilidad  a lo expresado, permitiendo estable-
cer un filtro a la gran cantidad de información disponible a raíz de la 
globalización de la información (Guyatt, y Rennier, 2002 como se citó 
en Pinzón, 2010, p. 4).

A nivel internacional organizaciones como la Asociación mundial 
para la salud transgénero (WPATH por su nobre en ingres World Pro-
fessional Association for Transgender Health) promueven la imple-
mentación de Normas de atención (NDA) para la salud de personas 
Trans y con variabilidad de género donde se incluye la patología co-
mún, así como el acompañamiento en el tránsito hacia el confort de 
su apariencia con su identidad de género, donde abordan un manejo 
multidisciplinario desde consejería, acompañamiento psicoterapéu-
tico, endocrinológico hasta la derivación quirúrgica.
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Los datos aportados en las normas de atención de la WPATH son desa-
rrollados en el ámbito europeo, y americano; sin embargo, los linea-
mientos son generales y permiten la articulación con instrumentos 
locales que focalicen en el territorio o población objeto de aplicación, 
lo anterior bajo el entendido de la variabilidad en las realidades so-
ciales que desempeñan un papel fundamental en la exteriorización y 
evolución del tránsito hacia el cambio deseado.

Con el adecuado estudio de los conceptos anteriormente planteados 
logramos una diferenciación que en muchos casos puede ser objeto 
de discriminación por desconocimiento, es el caso de la variabilidad 
de género, caso en el que contrario a la disforia se acepta el género 
biológico; sin embargo, se distancia del concepto que social y cultu-
ralmente se identifica a este grupo (WPATH, 2012, p. 4-5).

En el contexto colombiano no se cuenta con una guía de práctica clí-
nica específica para el manejo de la disforia de género, esta realidad 
es vista por una parte de los profesionales como falta de iniciativa e 
interés hacia la inclusión de esta población limitando el acceso a los 
servicios de salud que requieren, bien por el desconocimiento del 
enfoque de este tipo de pacientes o por la no existencia de recursos 
que mejoran la atención prestada a esta población20 (Colombia. Corte 
Constitucional, Sentencia T-771, 2013).  

En contraste se presenta la posición de grupos de activistas que han 
tenido como eje del cambio la despatologización y con ello la no in-
clusión de esta dentro de las diferentes categorizaciones al no tratarse 
de una enfermedad, viéndolas como una amenaza al legalizar la se-
gregación de los grupos minoritarios al considerarlos apartados del 
concepto de normalidad (Tamara, 2013).

20	 La literatura médica en materia de disforia de género no tiene gran abordaje, la multi-
disciplinariedad que caracteriza esta condición ha llevado al desarrollo de guías de prác-
tica clínica específicas para las disciplinas intervinientes basadas en recomendaciones 
internacionales; sin embargo, no existe un consenso en la materia y persisten vacíos en 
cuanto a temática (Gómez, et al. 2020, p. 273). Para el caso colombiano se han desarrolla-
do guías enfocadas hacia la experiencia personal para el acceso a los servicios de salud; 
empero, esta se limita a lo vivencial y no abarca aspectos técnicos que direccionen el ac-
tuar clínico del profesional, además de ser genéricas para personas trans y no específicas 
para el paciente con DG. (Colombia. Secretaria de Salud de Bogotá, 2021)
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Categorización de la Disforia de Género Según el 
DSM-V
Con la actualización del 18 de mayo de 2013 se presenta un cambio en 
la concepción del trastorno de identidad de género, pues a partir de 
esta edición el manual orienta a la diferenciación del transgénero y 
lo que ahora denomina como disforia de género, radicando dicha di-
ferenciación en que el primero obedece a una identificación con un 
género distinto al biológicamente asignado, no quiere decir esto que 
signifique un padecimiento del individuo, caso distinto es la disforia, 
donde como bien su nombre lo dice, si bien existe esta discordancia 
antes mencionada también se suma la presencia un estado de males-
tar, ansiedad, que lo llevan al rechazo a si mismo (Georgiopoulos, 
2018).

Ahora vemos que el cambio obedece al llamado de las diferentes or-
ganizaciones de derechos humanos como WPATH que piden por la 
despatologización de esta condición, cosa que se ha logrado al ver el 
recorrido histórico del abordaje de la misma, ahora bien, es posible 
afirmar que hoy por hoy se categoriza en el manual únicamente la 
presencia de disforia ante la incongruencia, no la mera incongruen-
cia; en otras palabras, se manejan las consecuencias de la no confor-
midad con el género asignado al nacer que puede tener gran reper-
cusión manifestándose con marcado malestar de estados cognitivos 
afectivos.

Acto médico en el abordaje de la disforia de género:
El acto de los profesionales de la salud como lo regula el Artículo 26 
de la Ley 1164 de 2007 modificado por el Artículo 104 de la Ley 1438 de 
2011 da una mirada más amplia a lo antes denominado acto médico, 
pues hace inclusión de cada uno de los profesionales que intervienen 
en el proceso de atención del paciente, definiéndolo como “conjunto 
de acciones orientadas a la atención integral de salud, aplicadas por 
el profesional autorizado legalmente para ejercerla” (Colombia. Con-
greso de la República, 2011). Por otro lado, también es definido como: 
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el hecho del hombre específicamente capacitado en esta ciencia, que 
acarrea consecuencias porque se realiza voluntariamente y tiene como 
“objeto” la vida o la salud de otro hombre (paciente), de manera que el 
resultado del actuar del médico siempre tendrá que ver con la ley, por 
incidir sobre un “sujeto de derechos”; por afectar los derechos de otro 
hombre que se ha puesto en sus manos (Guzmán et al., 1994, p. 265).

Para el caso particular del paciente con disforia de género la atención 
es completamente multidisciplinaria, pues es menester el acompaña-
miento en el proceso de transición que va desde la atención inicial a 
través de los diferentes medios de puerta de entrada al sistema, tal es 
el caso de la consulta inicial por medicina general o psicología, donde 
el paciente manifiesta indicios de la presencia de disconfort con su 
género, hasta la misma derivación quirúrgica y atención posquirúr-
gica.

Para lograr una buena experiencia en el proceso de atención se hace 
necesaria la existencia de una adecuada preparación por parte de las 
instituciones prestadoras y el personal para la atención con enfoque 
diferencial que den respuesta a las necesidades de esta población, dis-
minuyendo o eliminando las barreras de acceso que pueden presen-
tarse en ocasión de la segregación o negación de servicios de la que 
pueden ser objeto ante la no existencia de una patología preexistente.

Este grupo interdisciplinar estará conformado por profesionales del 
área de la salud como psicólogos, terapeutas ocupacionales y médi-
cos que acompañan al paciente a transitar en diferentes procesos del 
manejo actualmente establecido para este caso, el que se fundamenta 
en 4 puntos principales, para el desarrollo de los mismos se expondrá 
el caso de Nikita Dupuis-Vargas, hombre transgénero de 37 años de 
edad quien manifiesta que desde niño se ha identificado con el género 
masculino, el caso fue tomado de la Sentencia T-236 de 2020:

i.	 Consulta puerta de entrada: En primer lugar, en la consulta 
inicial ante la identificación de características sugestivas se 
hace necesaria una valoración psicológica en pro de estable-
cer un diagnóstico veraz y la consiguiente psicoterapia; sin 
embargo, cabe anotar que desde la séptima versión de los 
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Estándares de cuidado de la WPATH  donde se incluye la DG 
se habla de la eliminación de la psicoterapia como requisito 
del proceso de atención, por lo que el acompañamiento por 
parte del profesional de la psicología o psiquiatría se enfoca-
rá en apoyar a su paciente durante la transición, dado que en 
muchos casos es posible que el individuo atraviese diferentes 
cambios adaptativos que pueden nublar el normal desarrollo 
de su vida cotidiana.

Para el caso del señor Dupuis-Vargas este proceso inicia en el año 2012 
donde consulta al médico de su administradora de planes de benefi-
cios en salud (en adelante APBS), quien ordena valoración por parte 
de Psiquiatría, por lo que es atendido en la Clínica Nuestra Señora de 
la Paz, donde es diagnosticado con “trastorno de identidad de género”.

Con la determinación del individuo a continuar en este proceso de 
transición se inicia lo que se denomina como prueba de vida en el pa-
pel deseado, en este punto lo que se busca es la experimentación del 
paciente tomando el rol esperado en sociedad, lo que ayuda a reafir-
mar o identificar falencias en dicha elección para posteriormente po-
der continuar con procedimientos que lleven a cambios físicos; em-
pero, la séptima versión de los Estándares de cuidado de la WPATH 
eliminan totalmente este paso; sin embargo, sigue siendo de uso en 
Colombia.

Este último punto no fue necesario en el caso objeto de estudio por el 
hecho de que el accionante siempre desempeñó en sociedad el rol con 
el que se identifica.

ii.	 Manejo endocrinológico:  Posterior a los trámites adminis-
trativos respectivos el señor Dupuis-Vargas recibió valora-
ción por parte por parte de la especialidad en Endocrinología 
quien ordena tratamiento de hormonización con el objeto de 
ayudar a la supresión de la hormona sexual predominante de 
acuerdo sea el sexo biológicamente asignado, lo que lleva a la 
adquisición de características fenotípicas del sexo opuesto. 
(Moreno y Esteva, 2012, p. 368).
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iii.	 Derivación quirúrgica: Para el 13 de febrero de 2017 es valo-
rado por la especialidad en Cirugía Plástica con indicación de 
mamoplastia reductora por ginecomastia, para el 31 de marzo 
del mismo año fue valorado por ginecología con orden de his-
terectomía abdominal con ooforectomía las cuales persiguen 
lograr modificaciones corporales que ayudan con la reafirma-
ción de su género.

Ante la negativa por parte de la APBS a autorizar los procedimientos 
por no encontrarse estos dentro del plan básico de salud (en adelan-
te PBS) se decide instaurar acción de tutela donde no le es tutelado 
el derecho invocado, por lo que decide de forma particular la reali-
zación de los procedimientos en mención; sin embargo, para el año 
2020 la Corte Constitucional en Sala de revisión resuelve el revocar 
las sentencias proferidas por los jueces de tutela en primera y segun-
da instancia y, en su lugar, declaró la carencia actual de objeto por la 
configuración de un hecho sobreviniente.

Continuando con el análisis del accionar del galeno en el manejo del 
paciente con DG se observa que durante todo este proceso se tiene 
claro el hecho de que el profesional logra encuadrar al individuo bajo 
los criterios diagnósticos para la condición en estudio, por lo que es 
natural el identificar que su actuar estará enmarcado en las guías de 
práctica clínica que sobre la materia se encuentren vigentes, lo que 
no debe desconocerse y con ello desmentir la afirmación de la no exis-
tencia de padecimiento previo, pues es precisamente la disforia que 
aqueja al paciente lo que lo motiva a consultar.

Así las cosas, la preexistencia de esta condición pone en tela de jui-
cio la idea de una motivación meramente estética, ya no hablaríamos 
de medicina satisfactiva y nos encontraríamos bajo el ejercicio de un 
acto médico con enfoque terapéutico o medicina curativa, es conve-
niente el recordar que todo acto de los profesionales de la salud es a 
su vez un acto o hecho jurídico, es así como del actuar del profesional 
derivan implicaciones en el mundo del derecho (Tenorio-González, 
2004, p. 444).
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Llegando a este punto, es posible endilgar responsabilidad al profe-
sional con base en el incumplimiento de una obligación o la inob-
servancia de una norma y la clasificación de dicha responsabilidad 
tal como lo propone la presente investigación, se determina depen-
diendo del fin que se persiga, tal como contempla el profesor Tamayo 
Jaramillo, por lo que posteriormente se desarrollarán los diferentes 
criterios planteados por el autor (Tamayo, 2001, p. 205).

Diagnóstico: Criterios DSM-V
Los criterios del DSMV son una herramienta clínica a la hora de esta-
blecer un diagnóstico ante manifestaciones sugestivas de disforia de 
género, son establecidos en la quinta versión del Manual diagnóstico 
y estadístico de los trastornos mentales (DSM-V) y son específicos se-
gún rango etario, para el caso de adolescentes y adultos se presentan 
2 puntos a valorar, por un lado, la incongruencia entre el sexo perci-
bido y el que le es asignado, esto con una anterioridad no inferior a 6 
meses y por otro lado la existencia de molestias clínicas o afectación 
en el desarrollo social o laboral del individuo. 

Si bien los criterios antes mencionados gozan del sustento de la Aso-
ciación Americana de Psiquiatría, a nivel internacional tiene grandes 
opositores como lo menciona Bockting, W. (2020) pues históricamen-
te se ha criticado la intención de ver en la diferencia una patología. 

La idea de la clasificación de estas denominadas por los críticos como 
sexualidades alternas reafirma los discursos dominantes sobre se-
xualidad, donde se suprime y señala a las minorías, típico de las so-
ciedades patriarcales, binarias y heteronormativas occidentales, en 
búsqueda de la idea de que no son más que identidades fluidas y po-
limorfas, por lo que la diferencia de ninguna manera puede mirarse 
como antinatural (Vale, 2019).

Otro punto de vista contrario a las consideraciones de la psiquiatría 
es respaldado por activistas en este tema que manifiestan que se debe 
reconocer que gran parte de las consecuencias emocionales del indi-
viduo tienen su génesis en el estigma social, por lo que es la sociedad 
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lo que debe ser objeto de tratamiento, no el individuo diverso, pues el 
reconocimiento de la patología asigna una etiqueta desde muy tem-
prana como trastorno mental que en últimas terminan motivando la 
continuidad el ciclo estigma social (Vale, 2019). 

En defensa del enfoque clínico la literatura médica sustenta la pro-
puesta de la Asociación Americana de Psiquiatría, tal es el caso del 
tratado de pediatría de Nelson en el entendido de que específicamen-
te no es la disconformidad entre sexo asignado al nacer y la identidad 
de género son factores generadores de estrés que por un lado estarán 
relacionados con la falta de congruencia sexo-identidad, que se ve 
acentuada conforme se van desarrollando los caracteres sexuales, a 
lo que se adiciona el stress relacionado con el estigma social que un 
pueblo no relacionado con la temática puede generar al sentir la di-
ferencia y no lograr acoplarse al grupo social; es entonces esto lo que 
conlleva la aparición de alteraciones con el autoestima, ansiedad, 
vergüenza y quizá hasta depresión (Bockting, 2020). 

Son estas últimas manifestaciones consecuencias de la disforia el ob-
jeto de estudio de la psiquiatría, pues la mera diferencia en la identi-
dad no cumple con los criterios en mención, por lo que con el diag-
nóstico se pone a disposición del paciente el grupo interdisciplinario 
que requiere la atención con enfoque diferencial, en el caso particu-
lar colombiano, al contar con un sistema de seguridad social que se 
fundamenta en principios como la solidaridad, genera consigo un 
derecho positivo, pues el estado ha de encargarse de la garantía de la 
prestación del servicio, para el caso particular de la disforia de géne-
ro se observa que vía jurisprudencial se han reconocido estos dere-
chos prestacionales, incluso aquellos que no se encontraban cobija-
dos bajo el plan básico de salud (PBS), tal es el caso de la Sentencia 
T-918 de 2012.

Tratamiento: Terapia Triádica
Si bien en la presente investigación no por objeto un desarrollo am-
plio del enfoque clínico se presentarán los tres puntos que forman 
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parte del manejo actualmente desarrollados para el abordaje del pa-
ciente con disforia de género, la que en general tiene recomendacio-
nes de manejo flexibles que sugieren la individualización del pacien-
te en aras de lograr el mayor beneficio, persiguiendo los objetivos que 
manifieste el paciente. Dentro de los factores a tener en cuenta está la 
edad, desarrollo del paciente, para el que se toman en cuenta escalas 
como Tanner, buscando la valoración de la maduración sexual y para 
enfocarlo a lo que se desea en ámbito de género. 

Las etapas del tratamiento incluyen una transición reversible, que 
se basa en los cambios sociales, transición parcialmente reversible, 
donde se inicia tratamiento hormonal, transición irreversible o en 
otros casos se menciona como tratamiento definitivo que incluye el 
manejo quirúrgico para la reafirmación de la masculinidad o femini-
dad según sea el caso, este último será sobre el que versará la presente 
investigación (Golski & Forcier, 2020).

Abordaje de la prueba de vida en el papel deseado, 
acompañamiento psiquiátrico y psicoterapéutico
El abordaje inicial se verá enmarcado por un el acompañamiento psi-
cológico, es importante el resaltar que se debe ver al profesional como 
un acompañante en el proceso de transición dado que este no ejerce 
actividades terapéuticas; es decir, la atención no tendrá en ningún 
momento influencia en la aceptación del rol socialmente asignado, 
pues es deber del profesional brindar el ambiente necesario para que 
el individuo pueda llegar a tomar decisiones debidamente informa-
das bien sobre la permanencia o cambio de rol o sobre las ayudas mé-
dicas a las que podría tener acceso.

El inicio temprano de este acompañamiento tiene dos puntos a tener 
en cuenta, primero, con la atención temprana se logra evitar al indivi-
duo atravesar por cambios traumáticos propios del desarrollo sexual, 
para la identificación se observará en etapas de la infancia la manifes-
tación de inconformidad bastante abierta, sin las restricciones que la 
comprensión del rol social y la presión que esto acarrea significa en la 
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edad adulta, estas expresiones estarán supeditadas a la respuesta de 
su entorno social, es así sabido que si el menor tiene acceso a un ade-
cuado acompañamiento y educación a su entorno familiar no tendrá 
de este ningún tipo de represión o aliento y se permitirá su desarrollo 
natural sin influencias; sin embargo es importante valorar un último 
punto y es si el menor a tan temprana edad cuenta con el raciocinio 
suficiente para tomar una decisión que posteriormente lo llevará a 
intervenciones como el remplazo hormonal que permite evitar la an-
gustia que se acentúa al llegar la pubertad; pero que tendrán reper-
cusiones en su vida adulta si dicha decisión no estuvo acorde con su 
sentir (Bockting, 2020).

Para el caso particular colombiano vale la pena tener en cuenta que 
los menores de edad son considerados incapaces según lo contempla 
el artículo 1504 del código civil, por un lado, al impúber se le conside-
ra incapaz absoluto, entendido este como menor de 14 años o como 
bien lo establece la Ley 1878 de 2018 se entiende por niño el menor 
de 12 años y adolescente de 12 a 18 años y al mayor de 14 menor de 18 
años se considera incapaz relativo. En este orden de ideas, al ver la 
regulación del código da entender que la decisión sobre el manejo del 
paciente menor de edad recae sobre quien tiene la guarda o custodia, 
es allí donde recae el problema del inicio temprano, pues tales deci-
siones acompañarán al individuo a lo largo de su vida.

Para soportar la decisión a tomar el acompañamiento psicoterapéuti-
co juega un papel importante, pues como parte del proceso el indivi-
duo podrá expresarse y desarrollar su vida en el papel o rol deseado, 
lo que ayuda en la toma de decisiones, del mismo modo como un mo-
delo por etapas de la «salida del closet» permite al profesional com-
prender las experiencias y posibles desafíos que puede enfrentar el 
paciente (Bockting, 2020).

Manejo Endocrinológico: Terapia Hormonal
Por parte de endocrinología se presenta un apoyo al cambio de rol 
que se basa en terapia hormonal que tiene por objeto de bloquear la 
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pubertad y con ella los cambios en las características sexuales como 
las facies masculinas, el desarrollo de la manzana de adán, que poste-
riores a su desarrollo difícilmente pueden revertirse.

Otra de las etapas del proceso hormonal está dado por la administra-
ción de terapia de reemplazo hormonal como la testosterona cuando 
el objeto es lograr la masculinización, del mismo modo para lograr 
la feminización se utilizan inhibidores de andrógenos y estrógenos 
características para la reafirmación del género (Rosenthal, 2021).

Manejo Quirúrgico o Tratamiento Definitivo: Rea-
signación
Superadas las etapas de transición reversible, que se basa en los cam-
bios sociales, transición parcialmente reversible, donde se inicia tra-
tamiento hormonal, transición irreversible o en otros casos se men-
ciona como tratamiento definitivo que incluye el manejo quirúrgico 
para la reafirmación de la masculinidad o feminidad según sea el caso 
(Golski & Forcier, 2020 594).

Tenemos principalmente la cirugía de transformación de genitales 
entre la que encontramos procedimientos como la Vaginoplastia con 
inversión piel peneana/ vaginoplastia con colgajo pediculado, donde 
se busca crear una vagina cutánea utilizando la piel del pene, se re-
corta la uretra a nivel requerido, se crean labios mayores, clítoris, lo 
que estará supeditado a las dimensiones originales del pene y la elas-
ticidad de la piel , pues de esto dependerá la profundidad, y la crea-
ción de labios menores (Bernal, et al, 2021).

Para el caso de la masculinización, en los pacientes que ya han recibi-
do terapia hormonal por parte de endocrinología, tienen tendencia 
a una hipertrofia del clítoris, que, si bien no es funcional para una 
penetración, puede simularlo y logra la conservación de la sensibili-
dad erógena, a esto se le denomina metoidoplastia, también se tiene 
la faloplastia con colgajo, en el que usando colgajo se crea un pene, 
que si bien no conserva la sensibilidad del procedimiento anterior, 
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se describe que llega a tener un grado de sensibilidad erógena, es fun-
cional para la micción en bipedestación y para lograr relaciones se-
xuales es necesario en un segundo tiempo una intervención por parte 
de urología en aras de poner el implante necesario. En lo referente a 
las futuras bolsas escrotales se hace uso de los labios mayores para su 
formación y el escroto será simulado por prótesis de silicona (Binder 
et al., 2016).

El manejo quirúrgico se extiende a procedimientos más allá de la 
transformación de genitales, dentro de los que encontramos la femi-
nización o masculinización del rostro y cuerpo encontrando entonces 
incluidas las frontoplastias, reducción de Ángulo mandibular, lifting 
facial e intervención para modificación de la manzana de Adán, en 
el caso del cuerpo los implantes de mama, glúteo, abdominoplastia, 
para la masculinización encontramos la mastectomía, implante pec-
toral y demás procedimientos que pueden ayudar a la reafirmación 
deseada.

En cuanto a lo abordado con anterioridad, si bien el ministerio de sa-
lud no ha regulado en torno al manejo de la disforia de género, en 
la práctica su desarrollo ha manteniendo un enfoque flexible que se 
ajusta a las condiciones de cada paciente, se ha instaurado como pro-
ceso este manejo escalonado mencionado en los apartes previos, de-
jando la cirugía al ser manejo definitivo como último peldaño para 
lograr la adaptación necesaria del individuo y reducir los índices de 
arrepentimiento (Moreno, y  Esteva, 2012).

En este sentido, la postura de la Corte Constitucional reconoce la 
práctica de este tratamiento de forma escalonada, pues así se evi-
dencia en Sentencia T-552 de 2013 frente al caso de Yesica Paola Ser-
na Gómez quien se identifica como mujer transgénero y acude a juez 
constitucional haciendo uso de la acción de Tutela para exigir la ciru-
gía de reasignación sin mediar diagnostico o atención previa bajo el 
sustento de no considerar que sea necesario un diagnóstico pues ale-
ga tener pleno autoconocimiento tanto físico como psicológico por 
lo que niega tener una patología, dado esto, pregona que no amerita 
valoración alguna, a lo que el juez de única instancia responde que 
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la accionante tiene alto grado de desconocimiento sobre el procedi-
miento que solicita le sea autorizado, por lo que se hace necesaria la 
valoración médica que determine la pertinencia del procedimiento y 
se brinde el acompañamiento en cada etapa del proceso.

Factores determinantes a la luz de la imputación 
de responsabilidad
La especialización de la mano de obra en una tarea concreta como es 
el caso de los estudios profesionales ha significado una mayor calidad 
en el servicio que prestan dichos individuos en razón a la existencia 
de una preparación académica, por lo que les son exigibles ciertos 
parámetros de comportamiento en el cumplimiento del objeto con-
tratado, es por este motivo que se justifica la aplicación del régimen 
de responsabilidad civil en los profesionales de cualquier área del co-
nocimiento ante la existencia de conflictos jurídicos entre las partes.

Como forma de valoración de la conducta del individuo se determina 
el estudio de la culpa, donde se juzga con base a la actuación que ten-
dría una persona diligente que ostente la misma preparación técnico- 
científica del deudor, por lo que en gran medida se ha tratado de dejar 
en manos de los miembros de su misma rama del conocimiento su 
juzgamiento (colegios profesionales); sin embargo, estos hacen una 
valoración deontológica teniendo como eje el “deber ser” del profe-
sional de cada rama del conocimiento; pero con la masificación de la 
educación se evidencia que las actuaciones de los profesionales se en-
marcan en aspectos jurídicos que trascienden en la sociedad, por lo 
que esta responsabilidad es desarrollada por los diferentes sistemas 
jurídicos de cada estado (Mantilla, 2007). 

Para el caso particular de la presente investigación los profesionales 
del área de la salud en Colombia cuentan con los tribunales de éti-
ca médica que tendrán su competencia principalmente determina-
da por la territorialidad, los cuales brindan una garantía del debido 
proceso en cada una de sus actuaciones; por otro lado, la jurisdicción 
ordinaria conoce de los procesos en los que se identifica la existencia 
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de un daño antijurídico en el contexto de la prestación del servicio 
profesional.

Esta regulación ha recibido la denominación de Derecho Médico, 
cuyo desarrollo, aunque no específico precede desde el código de 
Hammurabi, donde se establecía el castigo ante la existencia del daño 
como producto de la atención del profesional; en cuanto a la civili-
zación occidental desde 1914 con el caso Schoendorff contra Society 
of New York Hospital, se dan los principios para el desarrollo de esta 
disciplina con las bases del principio de autodeterminación (Couto y 
Nápoles, 2013).  

El caso en mención se desarrolló en Estado Unidos en el año 1908, 
donde la señora Schoendorff acude a una institución de salud por 
presentar sintomatología gastrointestinal, a quien posterior a la 
atención se diagnostica con fibroma, por lo que por parte del galeno 
se indica derivación quirúrgica, obteniendo de su paciente una res-
puesta negativa. 

Sin embargo, se autoriza la realización de un examen diagnóstico 
bajo anestesia y durante este procedimiento sin mediar consenti-
miento previo los profesionales deciden extirpar el tejido neoplásico, 
posterior al mismo se presentaron complicaciones ante la aparición 
de alteraciones vasculares en miembro superior izquierdo que dio 
como resultado la amputación de varios dedos, por lo que la afectada 
instaura reclamación en atención a que consideró que lo sucedido se 
presentó a consecuencia del procedimiento quirúrgico del que ade-
más no había autorizado.

Las consideraciones del tribunal fueron orientadas a que todo indivi-
duo con pleno uso de sus facultades tiene el derecho de establecer lo 
que a su concepto es lo mejor para su cuerpo, sumado a lo anterior, 
en lo referente al galeno califica la conducta como una agresión, por 
lo que está llamado a responder por tal agravio; sin embargo, aclara 
que para los casos de emergencias donde el paciente se encuentre en 
estado de inconsciencia y sea necesario el procedimiento se exceptúa 
dicha obligación; no obstante, no se concedieron las pretensiones en 
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razón a que el demandante accionó contra la institución y no contra 
el profesional y para la consideración del tribunal una institución sin 
ánimo de lucro no podía responder por la acción de sus empleados 
(Couto y Nápoles, 2013).  

A la hora de instaurar un proceso de responsabilidad civil en los dife-
rentes regímenes se hace necesaria la concurrencia de unos elemen-
tos sustantivos que deben estar acreditados por el demandante para 
lograr la prosperidad de una pretensión indemnizatoria, los mismos 
se denominan sustantivos por el hecho de que todos deben concurrir 
para que haya lugar a la declaración de responsabilidad, estos ele-
mentos forman parte del desarrollo del marco conceptual sobre el 
que se fundamenta la presente investigación, se presentan entonces 
los siguientes:

i. El Daño:  Considerado como la lesión o menoscabo que sufre un 
individuo sobre un derecho patrimonial o un derecho personalísimo, 
entendiendo por el primero como un denominado daño material, 
mientras que para el segundo como daño inmaterial o que no forma 
parte del patrimonio. Para el profesor Tamayo (2007) daño es “el me-
noscabo de las facultades jurídicas que tiene una persona para disfru-
tar de un bien patrimonial o extramatrimonial” (p. 326); por su parte, 
el profesor Henao define daño como la “afrenta a los intereses lícitos 
de una persona, trátese de derechos pecuniarios o de no pecuniarios, 
de derechos individuales o de colectivos, que se presenta como lesión 
definitiva de un derecho o como alteración de su goce pacífico” (He-
nao, 2015, p. 280).

Si bien el concepto de daño goza de gran antigüedad, el derecho de 
daños ha experimentado frecuente actualización que va desde la con-
cepción del daño mismo, pues el avance de la civilización repercute 
en este, pues hoy día se presentan asuntos como génesis del daño que 
anteriormente no se podría siquiera imaginar como tal, es el caso de 
la concepción, el nacimiento de un niño que hoy pueden son catalo-
gados en sí mismos como perjuicios indemnizables bajo figuras como 
el Wrongful life, Wrongful birth o Wrongful conception donde en el caso 
del primero una persona tiene la potestad para reclamar con funda-
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mento en un perjuicio configurado por el hecho de vivir con deficien-
cias tales como malformaciones que afecten su desarrollo adecuado 
en sociedad, en el segundo esa reclamación de los padres sobre el pro-
fesional que incumpliendo con su deber de informar no manifiesta la 
existencia de graves malformaciones o patología en el feto y este últi-
mo versa sobre un individuo que nace sin inconvenientes, sin ningún 
tipo de patología o alteración; sin embargo, es producto de un fallo en 
métodos de anticoncepción, por lo que no era deseado y su nacimien-
to en sí ocasiona un perjuicio (Botero, 2018).

Entre las características exigibles al daño resarcible se encuentra en 
el que no sea un hecho bagatelar, que sea personal, esto es que quien 
reclama sea el titular del patrimonio que recibió la aminoración a 
partir de la acción dañosa, esto es legitimación por activa, antijurídi-
co y cierto, entendido este último como la convicción de su existen-
cia, pues la mera hipótesis o conjetura no son constitutivos de daño 
que si bien no cuenta con una certeza absoluta debe constar de cons-
tar de razonabilidad y por lo menos una certeza relativa y justificada 
(Velásquez, 2013).

Su clasificación por su naturaleza se divide en materiales e inmate-
riales o personales, entre los primeros encontramos el lucro cesante y 
el daño emergente y de los segundos encontramos los morales, corpo-
rales, psíquicos, del mismo modo estos pueden ser actuales cuando 
ya está ocasionado al momento de su liquidación o futuros cuando 
al momento de su liquidación no ha acaecido; sin embargo, no existe 
duda de su existencia futura; es decir, la certeza del daño debe ser ac-
tual; pero el perjuicio futuro (Velásquez, 2013).

ii. El Nexo de Causalidad: Para el Derecho romano la existencia del 
datum iniuria datum daba lugar a la acción de reparación; pero era ne-
cesario el cumplimiento de los siguientes preceptos: la existencia del 
daño cierto, iniuria; es decir que la conducta sea contraria a la ley o 
sea un acto ilícito ejecutado con culpa o dolo y el nexo de causalidad, 
pues esta última garantiza que el menoscabo sea atribuible a la con-
ducta del presunto deudor.
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Para el estudio de la causa necesaria para la ocurrencia del daño se 
busca una valoración que puede estar fundamentada en teorías como 
las siguientes:

iii. Causalidad adecuada:  En esta figura se tiene por objeto el carác-
ter resarcitorio que debe afrontar una persona que se identifica como 
generador del daño que se alega.

iv. Equivalencia de condiciones: Esta figura se orienta a valorar 
cuán determinante resulta la conducta de un individuo en la ocu-
rrencia del daño; es decir, que sin la intervención del deudor no se 
configura el daño (Fayos, 2016).

Esta teoría da cuenta de la complejidad que puede sobrellevar la con-
currencia de diferentes factores sobre la ocurrencia del daño, por lo 
que dificulta el determinar la proporcionalidad de cada hecho sobre 
el desenlace final; para Demogue este planteamiento debería simpli-
ficando considerando que cada hecho involucrado tiene la posibili-
dad de causar el resultado.

Contrario a los planteamientos de Demogue como cita Velásquez 
(2013) para Von Buri los hechos o factores intervinientes no son sufi-
cientes por sí solas, pues es la concurrencia lo que lleva a la ocurren-
cia del daño y la falta de una de estas es suficiente para evitar el daño.

Con una mirada crítica a esta teoría se evidencia que bajo su sustento 
es posible la vinculación al hecho dañoso a individuos que, con muy 
poca relación con el daño, pues esta tiende a ser muy amplia.

v. Física y Jurídica: Entiende la existencia de dos explicaciones con 
enfoques diferentes, por un lado, tenemos la ciencia y por el otro lado 
el derecho, que en algunos casos pueda que no concuerden dado que 
el objeto de estudio es distinto, ante una muerte fetal se puede deter-
minar como causa de muerte un parto prolongado; sin embargo, para 
el derecho se consideraría el hecho de la acción negligente del galeno 
en atención a que se omite el deber objetivo de cuidado pues no se or-
denaron las dosis necesarias para la adecuada conducción del parto.
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Para la ciencia la causalidad es la transferencia de energía, que parte 
de la ocurrencia de un acontecimiento y es posible encontrar una ley 
natural que por continuidad termine afectando a cuerpos próximos 
originando un segundo hecho, este segundo se debe al primero lo que 
arroja una relación de causa–efecto claro.	

La causalidad cumple estos dos roles dado que se entiende la causa-
lidad a partir de un esquema científico-mecánico que ve la causali-
dad como una cuestión fáctica separada de la culpa, distinguiendo 
esta última como criterio subjetivo de imputación vs una casualidad 
como cuestión de hecho que supone una condición física a la que po-
demos acceder mediante reglas de conocimiento científico (Mariñe-
larena, 2011).

Históricamente se ha visto la causalidad como una cuestión de hecho 
y no de derecho, lo que debe resolverse por los jueces de fondo, no 
tiene componente normativo; por otro lado, se piensa que la causali-
dad no obedece únicamente a una cuestión fáctica; sino que supone 
un juicio normativo que complementa el juicio fáctico; entonces este 
último sería siempre necesario y estaría compuesto por un test de la 
supresión mental hipotética y por otro lado un segundo test normati-
vo que puede frenar los excesos de la equivalencia de las condiciones.

Así las cosas, el nexo haría referencia al enlace fáctico que debe exis-
tir entre un hecho antecedente y un resultado consecuente, con el 
nexo causal es posible establecer cuándo un resultado dañoso es atri-
buible a la acción de un sujeto, del mismo modo permite establecer la 
extensión del resarcimiento. 

El asunto resulta más complejo, por un lado, la causalidad no es me-
ramente material, no es posible resolverlo siempre aplicando leyes 
científicas, en algunos casos la causalidad se construye desde la pro-
porcionalidad, algún caso se construye solo de lo normativo como es 
el supuesto de las omisiones o la teoría de la supresión mental hipoté-
tica que describe desde un plano fáctico, por lo que se hace necesario 
el apoyo sobre la causalidad jurídica para lograr la imputación como 
hecho desencadenante del daño sobre una de las causas físicas, lo que 
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constituye un hecho clásico de los supuestos de causalidad hipotética 
aplicables al ámbito médico.

Inicialmente se da una connotación muy relacionada con la ciencia, y 
en algunos casos se cree que no se debe hablar jurídicamente de nexo 
de causalidad y es desarrollado como imputación objetiva para hacer 
referencia a los diferentes criterios valorativos que plantea el juzga-
dor para relacionar un daño con el presunto responsable. 

vi. Conducta antijurídica: a partir de la valoración de la conducta 
del presunto dañador, verificando si esta se circunscribe a lo que se 
denomina como daño injusto, pues existe una contravención a una 
norma o regla de convivencia, ya que es necesaria la identificación de 
la conducta ilícita, antijurídica para poder dar lugar a un supuesto de 
responsabilidad civil.

Esta valoración de la conducta podrá encuadrar el actuar antijurídi-
co como una antijuridicidad típica, entendida como conducta repro-
chable que se encuentra previamente establecida y es la transgresión 
de esta norma la que constituye la conducta antijurídica, es la que 
mayormente se presenta en la responsabilidad civil contractual (San-
tos, 2018). 

Por otro lado, la antijuridicidad atípica que puede evidenciarse de 
mejor forma con la vulneración del deber genérico de no causar 
daño, es más frecuentemente encontrada en la responsabilidad ex-
tracontractual.

Para Lizardo Taboada (2018) la antijuridicidad atípica proporciona la 
lógica adecuada para el buen funcionamiento de la responsabilidad 
en la realidad, pues no se obliga a la existencia tácita de una prohi-
bición para la configuración de un supuesto de responsabilidad civil 
ante la existencia de una conducta genéricamente prohibida por el 
ordenamiento jurídico (p. 29).

vii. Factor o Criterio de Atribución de Responsabilidad: Al refe-
rirse a los factores de atribución se desarrolla el soporte normativo 
que sustenta la atribución de responsabilidad por la ocurrencia de 
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un daño, por lo que con este se pretenden establecer las razones que 
llevan a considerar que el daño sufrido por una persona debe ser asu-
mido por otra.

Con el acaecimiento del factor de atribución es posible dar respues-
ta al cuestionamiento de quién, y bajo qué sustento alguien está lla-
mado a indemnizar, para la presente investigación se presentará una 
clasificación con fundamento en el fin de la obligación, teniendo en-
tonces factores objetivos y subjetivos.

Por una parte, los factores subjetivos han de centrarse en la conducta 
del presunto deudor, a nivel general se tiene este como el preponde-
rante en nuestro ordenamiento jurídico y es por esto que se identifica 
como un sistema basado en la culpa, pues es la valoración subjetiva 
de la conducta lo que determinará la imputación de responsabilidad. 
Para el caso médico tendremos como objetos de valoración la culpa y 
sus formas de representación: negligencia, imprudencia, impericia y 
la no observancia de reglamentos o protocolos o si por el contrario es 
atribuible un actuar doloso (Vera, 2013).

Para Pereirano, citado por Yong, considerar la conducta del deudor 
como base del estudio de atribución en el caso subjetivo supone en-
tonces que ante un actuar diligente del mismo, para quien sufre el 
daño no queda alternativa que soportarlo, pue si bien lo sufre injus-
tamente no ha sido injustamente causado por el agente ya que no es 
posible predicarle culpa alguna (Yong, 2011).

Contrario al caso anterior para los factores objetivos se pretende ale-
jar la valoración de culpa del llamado a responder, pues su finalidad 
es la indemnización siempre que exista un daño, lo que permite a 
quien sufre el menoscabo una mayor garantía del resarcimiento.
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La finalidad de la Atención como Determinante en la 
Clasificación de Demogue21

Esta clasificación tuvo sus orígenes en el Derecho francés y funda-
menta su diferenciación en el contenido de la prestación, donde las 
denominadas obligaciones de medios o de mera prudencia y diligen-
cia según Mazeaud, son enfocadas como el camino para llegar a un 
fin deseado, por otro lado las obligaciones de resultado o determina-
das según Mazeaud estarán dadas por la obtención de ese resultado, 
esta clasificación le es atribuida a Demogue quien desde 1924 inicia su 
aplicación, hoy día su desarrollo es bastante amplio y es utilizado por 
jueces y doctrinantes dada la practicidad que aporta al momento de 
la determinación de responsabilidad en materia civil. 

Para un abordaje más práctico se pueden diferenciar dos aspectos 
a tener en cuenta a la hora de clasificar la obligación exigible según 
lo que se espere del deudor, para la obligación de medios se centra un 
aspecto subjetivo donde la prestación se enmarca plenamente en el 
actuar del deudor; sin embargo, su obligación se limita a poner a dis-
posición un adecuado desempeño, no siendo objeto del contrato el 
resultado último de su intervención, se hace únicamente valoración 
de la conducta del deudor y por último en la obligación de resultado 
se hace inclusión del fin a obtener dentro del pacto, conformando la 
prestación que se espera recibir y así se acuerda la realización de un 
procedimiento para la obtención de un resultado establecido (Kvitko, 
2011).

Otro doctrinante que soporta esta teoría es Ricardo Uribe Holguin 
(1980), quien plantea otra forma de lograr esta clasificación del ré-
gimen de responsabilidad y esta dependerá del objeto del contrato 
pactado entre las partes; es decir, se estaría encuadrando en una obli-
gación de medios “cuando el deudor no se compromete a realizar u 

21	 René Demogue propone la teoría que clasifica las obligaciones centrándose en el cumpli-
miento de las prestaciones pactadas, dando primacía al objeto de la prestación, que bien 
puede estar orientada a la obtención de un resultado o desarrollar una actividad, para el 
caso del contrato de asistencia médica se ubica dentro de las obligaciones de hacer que 
pueden llevar a ejecutar una actividad en sí misma o la ejecución de una actividad orien-
tada a lograr un objeto específico. (Arbesú, 2016)
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obtener un determinado resultado, sino sólo a poner los medios que 
de ordinario conducen a ello” (Uribe, 1980, p. 15). Por otro lado, ha-
blaríamos de régimen objetivo, cuando el contrato entre las partes 
verse sobre el fin al que debe llegar el acreedor (Uribe, 1980). 

Del mismo modo, el italiano Luigi Mengoni hace la distinción entre 
obligaciones de medio y de resultados basados en la diligencia que se 
le exige en las obligaciones de medios y el resultado en el otro caso; 
sin embargo, esto no quiere decir que dependa del interés del acree-
dor, porque en realidad su interés siempre estará orientado hacia el 
resultado, lo que se clasifica como interés primario; por otro lado, 
existe un interés secundario que, sí estaría orientado a que el deudor 
ajuste su conducta a un estándar de diligencia media, con el ánimo de 
poder obtener el fin ulterior (Mengoni, 1954).

Esta clasificación resulta necesaria una vez se comienza a valorar las 
actuaciones del galeno no con un objeto curativo como es regla gene-
ral en el campo de la medicina; sino con el ánimo de satisfacer deseos 
del individuo, a lo que la Corte Suprema de Justicia se refiere: 

La obligación profesional del médico no es, por regla general, de resul-
tado sino de medio, o sea que el facultativo está obligado a desplegar en 
pro de su cliente los conocimientos de su ciencia y pericia, y los dictados 
de su prudencia, sin que pueda ser responsable del funesto desenlace de 
la enfermedad que padece su cliente o de la no curación de este (C. S. de 
J, S. Civil, sentencia del 5 de marzo de 1940).

Ante el anterior planteamiento existen contraventores que afirman 
con sustento en investigaciones que se mencionarán a continuación, 
que muy a pesar de que no se sigue precisamente la naturaleza que 
desarrolla la medicina, en el caso de la medicina satisfacía el objeto 
de estudio y trabajo en esta obligación no deja de ser un ser un or-
ganismo vivo, que responde autónomamente debido a su naturaleza 
fisiológica, por lo que: 

La cirugía plástica, estética con fines de embellecimiento, conserva la 
regla general de ser contemplada como aquella prestación que genera 
una obligación de medio y no como se ha pretendido entender, como 
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una obligación de resultado; eso sí, el galeno deberá ser diligente en la 
etapa precontractual como en el desarrollo del mismo, por lo que la in-
formación respecto del procedimiento resulta de vital importancia pues 
en esta etapa pre contractual pueden surgir garantías de resultados que 
cambian la naturaleza de la obligación (Jiménez y Peláez, 2018, p. 18).

Si bien se establece la discusión del tipo de responsabilidad a asumir 
por parte de los profesionales de la salud con relación al tipo de acto 
médico realizado, surge ahora la necesidad de establecer  criterios 
claros que nos permitan establecer el régimen de responsabilidad al 
que pertenece el acto médico en particular porque es cuestionable el 
cómo obligar al acreedor a la obtención de un resultado cuando “en el 
caso de la medicina, el elemento material es un organismo vivo que 
reacciona de manera autónoma” (Guzmán, 2001, p. 6).

El acuerdo de voluntades entre las partes
El acuerdo de voluntades goza de gran relevancia a nivel contractual 
por ser este el origen mismo de la obligación, para el profesor Tama-
yo Jaramillo el contrato da la potestad de establecer a lo que se obli-
gan los intervinientes, es por este motivo que su estipulación como lo 
establece el artículo 1604 del código civil es ley para los contratantes 
(Tamayo, 2001).

En materia de Derecho Médico como se ha reiterado en la presente in-
vestigación, por regla general se enfoca como una obligación de me-
dios de parte del médico tratante sobre su paciente en atención a que 
este se compromete a poner todo su conocimiento y tecnología a su 
alcance para la atención del usuario; sin embargo, es de resaltar que 
dada la variedad en cuanto a los servicios prestados por estos profe-
sionales pueden existir en la relación médico-paciente acuerdos que 
difieren de esta regla general, y bajo el fundamento de autonomía de-
sarrollado en el párrafo anterior es posible que el tipo de obligación 
torne hacia una obligación de resultado.

Para Mousseron la calificación de la obligación será el resultado de la 
voluntad de los contrayentes, por lo que las obligaciones se determi-
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narán como de medios o de resultado producto de la construcción y 
no por naturaleza (Hinestrosa, 2007, p 250).

Con el aumento de la oferta de los servicios de salud los profesionales 
de esta área bajo una lógica de mercado tienden hacia la competencia 
que busca el resaltar los atributos del servicio ofrecido y en muchas 
ocasiones se puede errar en el compromiso de un resultado olvidando 
el alea propio de todo organismo vivo; sin embargo, contractualmen-
te le brinda herramientas al usuario para exigir el cumplimiento la 
obligación contraída, esto es el resultado pactado (Tamayo, 2001, p. 
205).

La probabilidad de obtención del resultado esperado
El carácter multifactorial que caracteriza cualquier patología objeto 
de tratamiento en el campo de la medicina es un punto importante 
para la determinación de la responsabilidad del profesional de esta 
área como una obligación de medios en tanto el deudor no tiene la ca-
pacidad de establecer el resultado final de la intervención que pueda 
realizar.

El caso de la cirugía plástica ha sido establecida por vía jurispruden-
cial como la excepción a esta regla general dado que se asume que el 
paciente usuario de este tipo de tratamiento tiene una motivación 
meramente estética, por lo que supone la no existencia de una pato-
logía previa, bajo este precepto se considera entonces que al encon-
trar un individuo sin padecimientos se toma como un entorno ideal 
donde el cirujano podría prever un resultado preciso, por lo que ha de 
tener todo bajo su control y se debe cumplir con la prestación prome-
tida (Colombia.  Corte Suprema de Justicia, Sentencia C-7110 de 2017).

A la hora de clasificar la responsabilidad aplicable a cada caso no en-
contramos unos criterios claramente establecidos que nos permitan 
la determinación del caso particular, para lo que se realiza una reco-
pilación de criterios para definir responsabilidad civil del acto médi-
co, y plantea que no se puede exigir un resultado específico al galeno 
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al encontrarse su obligación sujeta a un “alea”, pues no depende en 
del deudor en su totalidad, además que resalta que la naturaleza del 
objeto de trabajo de la medicina es un organismo vivo “este organis-
mo tiene su propia dinámica (…) aunque puede aproximarse median-
te los exámenes que previamente practique en la etapa diagnóstica, 
nunca sabrá en forma rotunda el comportamiento final sino cuando 
este ya se haya producido” (Guzman, 2001, p. 10).

Del mismo modo Guzmán Mora plantea que la concepción del pa-
ciente de Cirugía plástica como un paciente sano se encuentra errado 
si se tiene en cuenta la idea de la salud como estado de bienestar físico 
y emocional y no únicamente la ausencia de enfermedad, en este caso 
presenta una alteración morfológica que no lo satisface, por lo que el 
deseo de cambio se convierte en noxa, de igual modo se presenta que 
el trabajo del cirujano depende de la recuperación posterior dentro 
de lo que se incluye el proceso de cicatrización, proceso fisiológico 
celular que no se desarrolla de la misma forma en todo individuo, lo 
que dificulta la garantía del resultado (Guzman, 2014).

Ya culminado el análisis de los elementos esenciales para la atribu-
ción de responsabilidad es posible correlacionar las circunstancias 
propias del manejo de la DG con los criterios de clasificación de las 
obligaciones teniendo como base el fin esperado que propone el pro-
fesor Javier Tamayo Jaramillo; para el caso de la existencia de dispo-
sición expresa del legislador vemos que no se encuentra regulación 
sobre la materia en el ordenamiento colombiano, por lo que no es 
aplicable al caso.

El criterio de clasificación que versa sobre el acuerdo entre las partes 
mantiene su vigencia en el contrato de asistencia médica, no siendo 
ajeno a la relación derivada del manejo de la DG, por lo que, si bien 
la naturaleza de la prestación dificulta la garantía de un resultado, 
en virtud de la autonomía de la voluntad de los contrayentes, podrán 
determinar el tipo de obligaciones que a bien consideren pactar, que-
dando entonces en el terreno de la ética profesional la suscripción de 
dichas promesas. 
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Ante la no existencia disposición del legislador ni de los contrayentes 
respecto del tipo de obligación aplicable es menester que el juez ten-
ga la valoración respecto de la posibilidad de obtención del resultado 
esperado, donde se hace necesaria un juicio de causalidad a través del 
análisis del caso particular con apoyo en la prueba pericial siempre 
necesaria en esta materia y teniendo presente el hecho de que la cau-
salidad no responde a quien es el causante del daño; sino que por el 
contrario lo que determina es a quien se le imputa.

Régimen de responsabilidad aplicable al acto qui-
rúrgico de la disforia de género según el fin espe-
rado
La aplicación de la responsabilidad profesional al acto médico bajo 
el contexto del manejo de la disforia de género Colombia no cuenta 
con una tipología contractual específica para la relación médico-pa-
ciente; sin embargo, por vía doctrinal que se presenta como contrato 
innominado22 que ha tomado el nombre de asistencia médica o pres-
tación de servicios médicos, del mismo modo ante la no existencia de 
una norma especial que regule la responsabilidad patrimonial por la 
prestación del servicio médico bien por particulares o por parte del 
estado, esta se regula entonces por la regla general, en el caso colom-
biano al igual que otros países latinoamericanos se considera que el 
contrato de prestación de servicios médicos genera por regla general 
una obligación de medios basado en la competencia profesional.

Desde la promulgación de la Ley 23 de 1981 que constituye el código de 
ética de los profesionales de la medicina, en su Artículo 16 el legisla-
dor indica que la responsabilidad del médico respecto de las posibles 
reacciones adversas, no irá más allá del riesgo previsto, del mismo 
modo el Decreto 3380 de 1981 que reglamenta esta ley lo hace extensi-

22	 Los contratos innominados son una tipología de contratos no regulados por el código 
civil; es decir, que no tienen reconocimiento como una figura típica, esta figura se funda-
menta con la existencia de infinidades de relaciones contractuales, por lo que en virtud 
de la libertad de los contrayentes se le permite la celebración de los contratos que a bien 
consideren siempre que se tenga un objeto lícito y no contraríe la ley 
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vo a los “riesgos, reacciones o resultados desfavorables”, igualmente 
la Ley 1164 de 2007, que regula ciertas actuaciones del talento humano 
en salud establece que del acto de los profesionales de la salud es exi-
gible una obligación de medios que se fundamenta en la valoración 
de la competencia del profesional.

Por vía jurisprudencial se ha ratificado que la existencia de esta regla 
general no excluye que en el ámbito de esa relación puedan presen-
tarse de forma eventual el que se contraigan obligaciones de resulta-
do producto del sustento encontrado en una norma especial o esti-
pulaciones expresas de las partes, tema que ha sido objeto de estudio 
en diferentes especialidades tales como la Ginecología donde la línea 
jurisprudencial del Consejo de estado, sección tercera en Sentencias 
del 17 de agosto del año 2000 o 19 de agosto de 2009, indican la clasifi-
cación de la obstetricia como una obligación de resultado cuando se 
desarrolla un embarazo sin alteraciones en su control prenatal al ser 
el parto un estado normal no patológico.

Régimen Objetivo y Subjetivo de Responsabilidad 
Médica en Disforia de Género
La aplicación de esta teoría propuesta por Demogue entra en el or-
denamiento colombiano por vía jurisprudencial a través de la Sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil, el 30 
de noviembre de 1935, magistrado ponente Eduardo Zuleta Ángel 
en búsqueda de la distinción entre la prueba de ausencia de culpa 
y la prueba del caso fortuito frente a un caso de incendio de vivien-
da arrendada, por lo que con ellos buscan criterios que determinen 
cuándo se debía acreditar uno u otro para eximir la responsabilidad.

El manejo quirúrgico de la disforia de género tal como otros procedi-
mientos quirúrgicos representa un riesgo a considerar al momento 
de su prestación, es por esto que la valoración del actuar del profe-
sional debe orientarse sobre la lex Artis ad hoc, valoración que hace el 
juez sobre el acto ejecutado por el médico, para lo que toma en cuenta 
sujeto, cualificación profesional, entorno y sobre todo la naturaleza 
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fisiológica del objeto de estudio de esta profesión; es decir, el ajuste 
del actuar a parámetros de conducta esperados.

Como ya se ha presentado anteriormente, especialidades como la Ci-
rugía plástica han sido enfocadas hacia una responsabilidad objetiva 
teniendo por sustento primero el hecho de tener una motivación es-
tética y con ello un individuo sano con el que se debería poder prever 
un resultado, por otro lado, la libertad de los contratantes al momen-
to de la suscripción del acuerdo de voluntades y por último el fin per-
seguido por el acreedor.

i. Motivación estética: Para este estudio del primer fundamento 
tendremos que valorar la posición de la Corte Constitucional colom-
biana frente a la disforia de género que a través de reiteradas senten-
cias como la Sentencia T- 771 de 2013 deja saber que para estos casos 
en particular se debe entender que los procedimientos ordenados en 
este contexto se alejan de tener una motivación estética  y reviste un 
carácter funcional dado que se hacen necesarios para la reafirmación 
de la feminidad (caso particular de la sentencia), lo que evidente-
mente constituye un elemento esencial de su identidad y con ello la 
garantía del derecho a la salud en sentido integral, por lo que proce-
dimientos como la mamoplastia se le deben garantizar  incluso reco-
nociendo el cargo de los mismos al SGSSS.

ii. Libertad contractual: Con este segundo fundamento si bien ya 
ha sido desarrollado, se presenta como ejemplo en el derecho com-
parado el caso español donde la sala Civil del tribunal supremo ha 
reiterado la orientación hacia la no existencia de obligaciones de re-
sultado en materia médica al dejar de lado el sustento de la medici-
na satisfacía considerando que estos procedimientos representan el 
mismo nivel de riesgo que podría acarrear cualquier intervención 
quirúrgica; sin embargo, se deja en claro que es posible considerarlo 
cuando el resultado sea pactado o se garantice en el contrato suscrito 
entre las partes (España. Tribunal Supremo, Sala Civil, Nº 583, 2010).

Corolario lo anterior, “el galeno deberá ser diligente en la etapa pre-
contractual como en el desarrollo del mismo, las estipulaciones con-
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tractuales que realice para con el paciente a través de su autonomía 
privada serán el pilar fundamental para la atribución de su responsa-
bilidad, partiendo siempre de la relación comunicativa médico–pa-
ciente” (Jiménez & Peláez, 2018, p. 18).

iii. El fin perseguido por el acreedor: Por último se traen a colación 
consideraciones de Luigi Mengoni, quien indica que si bien se hace la 
distinción entre obligaciones de medio y de resultados basados en la 
diligencia que se le exige en las obligaciones de medios y el resultado 
en el otro caso, esto no quiere decir que dependa del interés del acree-
dor, porque en realidad su interés siempre estará orientado hacia el 
resultado, lo que se clasifica como interés primario; por otro lado, 
existe un interés secundario que sí estaría orientado a que el deudor 
ajuste su conducta a un estándar de diligencia media, con el ánimo de 
poder obtener el fin ulterior (Mengoni, 1954).

Dentro del análisis expuesto, se resalta que, si bien la prestación pac-
tada no es la misma en las categorías contractuales en estudio, toda 
obligación tendrá por objeto el logro de un resultado y el camino para 
el logro de ese resultado supondrá la disposición de los medios nece-
sarios para alcanzarlo; así las cosas, es posible afirmar la coexisten-
cia de estas características, pues el actuar del deudor será siempre la 
aplicación de los medios necesarios para la obtención de un logro.

Por otra parte, como lo menciona la Corte Suprema de Justicia, Sala 
de Casación Civil en Sentencia 4786 del 7 de diciembre del 2020, la 
mera valoración del cumplimiento o no de un resultado tiende a ser 
un poco incompleta, pues ante una obligación de medios también es 
posible el reclamar el cumplimiento de ciertas consecuencias ma-
teriales que denotan la diligencia y cuidado exigibles al deudor, del 
mismo modo como para las obligaciones de resultado es consecuente 
el hecho de que el acreedor exija de parte del deudor un actuar deter-
minado previo a la obtención del objetivo pactado.

Como respuesta a los posibles vacíos existentes ante la aplicación de 
esta teoría se ha presentado un desarrollo conceptual que flexibiliza 
esta categorización quizá un poco estricta con conceptos como obli-
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gaciones de medio reforzadas23 y obligaciones de medio atenuadas24 que 
pueden dificultar hacer una verdadera diferenciación y empañan los 
criterios de la clasificación dando cuenta de la necesidad de una clasi-
ficación más amplia y flexible.

Conclusiones
Tal como se ha podido comprobar a lo largo del desarrollo de la inves-
tigación, la naturaleza compleja de las prestaciones dificulta el esta-
blecimiento de criterios estrictos que permitan la clasificación entre 
una responsabilidad objetiva o subjetiva en materia médica dado el 
carácter multifactorial del que depende la ejecución de lo pactado, 
por lo que es de considerar que la naturaleza de la obligación sea 
quien oriente la atribución o exoneración ante un perjuicio origina-
do en razón al acto de los profesionales de la salud.

Así las cosas, dado que el objeto de estudio de esta disciplina es un 
organismo vivo, se dificulta el encuadrar la definición de las obliga-
ciones de resultado en tanto que para este caso particular es el orga-
nismo el fin de la prestación, llevando a la obligación a depender de 
un alea que no se puede garantizar (Garzón y Parada, 2014).

Por otro lado, la primacía de la voluntad de los contrayentes está 
igualmente presente en el contrato de asistencia o de prestación de 
servicios médicos, por lo que resulta imperante el papel ético del 
profesional con el cumplimiento del deber de información donde se 
expongan riesgos y beneficios en aras de lograr un consentimiento 
debidamente ilustrado y eliminar la garantía de resultados en la aten-
ción.

En relación a lo expuesto, reitera la Corte Suprema, sala de Casación 
Civil en Sentencia 4786 del 7 de diciembre de 2020 que las obligacio-

23	 Además de la obligación de medios se propone la obligación de medios reforzada, que da 
cabida libera al acreedor de la obligación de probar la culpa levísima del deudor como 
forma de flexibilizar los criterios de esta clasificación. 

24	 La obligación de resultados atenuada le impone la flexibilidad al deudor de librar su res-
ponsabilidad acreditando la diligencia y cuidado. (Le Tourneau, 2006)
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nes estéticas son de medios sin menoscabo de lo establecido en la con-
vención celebrada entre los intervinientes, o lo que es igual, el profe-
sional podrá obligarse a realizar un procedimiento sin garantizar un 
resultado o bien puede asegurar la obtención del mismo.

Otra de las sentencias objeto de análisis fue la Sentencia C-2555 de 
2019, en la que ante un procedimiento de rejuvenecimiento facial y 
abdominoplastia realizado por especialista en Cirugía plástica se 
concluye que la denominación de los procedimientos que denotan 
una naturaleza meramente estética no significa, per se, que el deu-
dor se haya obligado a obtener un resultado específico en su paciente, 
pues su prestación estaría orientada a realizar dichos procedimientos 
poniendo todo el conocimiento y tecnología a su alcance para el logro 
de un rostro más juvenil, pero es menester la valoración del pacto ce-
lebrado para cambiar la naturaleza de la obligación y no establecer 
esta de forma a priori.

Las posiciones expuestas por la alta Corte denotan un cambio recien-
te en la línea jurisprudencial imperante en materia de responsabili-
dad médica, pues estas sentencias reconocen la práctica de la medi-
cina estética como una obligación de medios de la que únicamente 
podrá entenderse que son de mejor esfuerzo; no obstante, el enfoque 
del manejo quirúrgico de la disforia de género gozará de un doble 
sustento para la no acreditación de una responsabilidad objetiva en 
la medida en que por un lado se le da un reconocimiento de carác-
ter funcional a estos procedimientos al permitir la reafirmación de la 
identidad de género y por otro lado, aun cuando estos procedimien-
tos se desarrollan bajo el contexto de la medicina satisfactiva no es 
posible exigir un resultado basándose únicamente en el carácter esté-
tico de la prestación.  
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