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¢Existe la obligacion de resultados en las cirugias estéticas?
Resumen

Los canones de belleza se imponen en nuestra sociedad de vitrina y el comercio del bienestar aparece para dar respuesta
a esta nueva necesidad.

En la medicina estética se ha pregonado que la obligacién que asumen los cirujanos es de resultados, mientras que el
acto médico terapéutico es de medios. La critica principal a esta clasificacion es la existencia de condiciones aleatorias y
de riesgos inherentes y previstos que acarrea cada procedimiento médico, independiente de si es estético o terapéutico,
exigiéndosele al galeno su adherencia a la lex artis. El presente articulo pretendié dar respuesta a la pregunta: ¢ Existe la
obligacion de resultados en las cirugias estéticas?

Palabras clave: cirugia estética, acto médico, lex artis, obligacion de resultado, obligacion de medios, consentimiento
informado, riesgo previsto, riesgo inherente.

Is there an obligation of results in cosmetic surgery?
Abstract

The standards of beauty are imposed on our society of showcase and the wellbeing trade appears to give answer to this
new need.

In aesthetic medicine it has proclaimed that the obligation assumed by the surgeons is results while the medical procedure
is therapeutic means. The main criticism of this classification is the existence of random conditions and inherent and ex-
pected risks that carries every medical procedure, regardless of whether it is aesthetic procedure or therapeutic demand-
ing the physician adherence to the lex artis. This article attempts to answer the question: ¢there is an obligation of results
in aesthetic surgery?

Keywords: cosmetic surgery, medical procedure, lex artis, result obligation, obligation of means, informed consent, planned
risk, inherent risk.
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Introduccion

El apogeo de las cirugias estéticas en nuestro
medio ha desarrollado un mercado que movi-
liza en Colombia aproximadamente US$400
millones (Munoz Lépez, 2006), donde el cre-
cimiento de la oferta depende del aumento de
la demanda del mercado de la belleza, pues
sus canones marcan la pauta del quiréfano de
donde salen los nuevos rostros y cuerpos para
ser exhibidos y poder lograr el estatus social
deseado. Esta tendencia del mercado ha lleva-
do al acto médico a ser un servicio médico sun-
tuoso regido por principios comerciales, por lo
que ha necesitado una regulacion especial en
su ejercicio. Asi mismo ha creado un tipo de
contratacion no propia del ejercicio médico
terapéutico tradicional, donde las responsabi-
lidades contractuales, las obligaciones del mé-
dico especialista en esta area y la carga de la
prueba son propias de este mercado.

Considerando entonces que la responsabilidad
es la “asuncion de los efectos juridicos por una
conducta impropia” (Ruiz, 2011, p. 196) que
puede generar detrimento patrimonial, medi-
ble econédmicamente por la victima o sujeto
pasivo del contrato, es necesario entonces de-
terminar esta responsabilidad en los contratos
de procedimientos estéticos.

Tradicionalmente la obligacion médica en Co-
lombia ha sido considerada de medio y no de
resultados, donde no existe la obligacion de
garantizar la salud al enfermo, sino brindarle
todo el apoyo y los recursos necesarios para
lograrlo. En el caso de las cirugias estéticas,

la doctrina ha clasificado la obligacion como
de resultado por la existencia de un contrato
de promesa por parte del galeno, de ofrecer
el resultado deseado. Los tratadistas Manuel
Garcia Blazquez y Juan J. Molinos Cobo deter-
minan que la especialidad de cirugia plastica o
estética “se sitla en una linea divisoria entre
la obligacion de medios —que el médico tiene—
o de resultados” (citados por Romero Coloma,
s. f., parr. 3. num. Il. Particularidades).

El paciente debe entonces demostrar la res-
ponsabilidad y la culpa del médico contrata-
do, el dano sufrido o el no cumplimiento de lo
pactado, y el nexo causal entre la culpa y el
dano, asi como probar la existencia de la rela-
cion contractual, la prestacion del servicio y el
perjuicio, lo que lleva a la indemnizacion por
parte del profesional, quien debera demostrar
los hechos exonerativos de la presuncion que
recae sobre él (Henao Arroyave, 2007, p. 27).

El acto médico ha sufrido un cambio en su
concepcion altruista y humanista en el cam-
po de la estética, para ser un servicio profe-
sional altamente especializado a la orden del
mercado del bienestar en el area de los trata-
mientos estéticos que, si bien es un ejercicio
profesional libre, y aunque en Colombia aln
falta para reglamentarlo adecuadamente, las
responsabilidades generadas en los contratos
celebrados entre los médicos y sus pacientes
han marcado unos limites juridicos y unas obli-
gaciones contractuales que ponen en riesgo
su patrimonio cuando el resultado que prome-
ten a sus clientes no lo cumplen como estos
esperaban.
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I. CIRUGIA PLASTICA VS. CIRUGIA ESTETICA

Es importante aclarar la diferencia que existe
entre los procedimientos plasticos y estéticos,
pues ambos son realizados por el mismo es-
pecialista y pueden llevar a confusion al mo-
mento de determinar finalmente su responsa-
bilidad en uno u otro acto. La cirugia plastica
tiene una finalidad muy diferente a la estética,
pues busca reconstruir una alteracion anato-
mica, reparar las deformidades y la correccion
por medios quirlrgicos de los defectos fun-
cionales de procesos congénitos o adquiridos
por traumatismos, infecciones, tumores, en-
fermedades, o simplemente involutivos que
requieren reparacion o reposicion de estructu-
ras superficiales que afectan a la forma y fun-
cion corporal, por medio de técnicas basadas
en el trasplante y movilizacion de tejidos, en
la utilizacion de injertos, plastias e implantes.
En esta especialidad se toma muy en cuenta
la alteracion del aspecto fisico (la forma) y el
aspecto fisiologico (la funcion) (Jiménez Londo-
no, 1999, p. 18). Generalmente estas cirugias
se realizan dentro de un contexto terapéutico
de un paciente enfermo.

La cirugia estética es la rama de la cirugia plas-
tica que “mejora y resalta la belleza de lo que
ya se considera “normal”, es decir, no hay de-
formidades mayores ni pérdida de funcion” (Ji-
ménez Londono, 1999, p. 19). En este tipo de
cirugias, el paciente no presenta una patologia
fisica previa, solo busca un perfeccionamiento
estético de su apariencia. Esta area compren-
de los tratamientos quirdrgicos que tienen por
objeto mejorar o restaurar la apariencia, man-

teniendo o mejorando la correcta funcionali-
dad. Estas cirugias son siempre electivas, no
hacen parte de una terapéutica sino del deseo
personal del paciente de cambiar alguna parte
sana de su cuerpo dentro de unos parametros
estéticos elegidos.

Il. EL ACTO MEDICO, UN CONTRATO

En el acto médico es donde se concreta la re-
lacion médico-paciente, donde el médico se
compromete a poner todos los medios a su al-
cance para efectuar un procedimiento médico
0 quirargico apoyado en sus conocimientos,
adiestramiento técnico, y su diligencia y cuida-
do personal a favor del paciente, a quien debe
informarle previamente los posibles riesgos y
complicaciones inherentes, para que este lo
autorice a realizar las acciones propias de su
ejercicio a través del consentimiento informa-
do (Guzman Moray Franco Delgadillo, 2004, p.
294). Esta relacion médico-paciente es “el ele-
mento primordial en la practica médica” (Ley
23 de 1981). Y como lo expresa Bohoérquez
Gongora, “ha sido considerada el acto central
de la actividad clinica y el escenario principal
de la medicina” (2004, p. 1), fundamentando-
se en la confianza para ambas partes, donde
se exige al profesional de la salud la competen-
Cia para realizar el acto, y al paciente el deber
de cumplir racionalmente las indicaciones del
médico.

Todo acto médico acarrea consecuencias ju-
ridicas, pues se realiza voluntariamente entre
dos sujetos y tiene como “objeto” la vida o la
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salud de una de las partes, en este caso el pa-
ciente; de manera que el resultado del actuar
del médico siempre tendra 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 (Yepes Restrepo, 1996,
pp. 21-24). Entonces, el médico tendra que
preservar estos derechos y se comprometera
a defenderlos y a tratar de recuperarlos, pues
el fundamento de la “relacion médico-enfermo
radica en el compromiso del médico de estar
al servicio del paciente y de jamas causarle
dano” (Aguinaga Recuenco, 1998, p. 17 ). Los
principales son la vida, la salud, las buenas
condiciones fisicas o0 mentales y la integridad
corporal.

Esta relacion entre el galeno y el paciente deter-
mina una relacion juridica, un tipo de contrato
entre ambas personas. Para entender entonces
este acto médico desde la vision contractual, se
define que un contrato es un acuerdo de volun-
tades entre partes que se obligan sobre materia
0 cosa determinada y a cuyo cumplimiento pue-
den ser exigidas. En esta relacion se presenta la
concurrencia de “dos intenciones claras y pre-
cisas que se dan encuentro a través de la acti-
vidad del facultativo, tal como ocurre con una
transaccion o un contrato, donde similarmente
se articulan dos intenciones sobre algo que se
contrata” (Rubio, 1998, p. 76). Es un acuerdo
de voluntades que genera derechos y obligacio-
nes para las partes, como lo define el articulo
1495 del Codigo Civil: “una parte se obliga para
con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”.
Considerando entonces que la relacion médico-
paciente es un acto o negocio juridico, debe

tener dos elementos fundamentales: a) la ma-
nifestacion de voluntad, que puede ser de uno
0 mas agentes; y b) el objetivo especifico de la
produccion de efectos juridicos que lleva al cum-
plimiento de obligaciones de los contratantes.
Esto se respalda en el articulo 1602 del Cédigo
Civil, que dice que “todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes y no
puede ser invalido sino por su consentimiento
mutuo o por causales legales”, pues dicha re-
lacion surge del libre deseo de comprometerse
a cumplir lo pactado. Como lo define el articulo
1494 del mencionado Codigo, “las obligaciones
nacen, ya del concurso real de las voluntades
de dos 0 mas personas, como en los contratos o
convenciones”. Ademas que quienes participan
de esta relacion actian bajo el ejercicio de su
voluntad, que origina obligaciones para ambas
partes, segun los articulos 1495 y 1502 del ci-
tado Cédigo.

La manifestacion de la voluntad va directa y
reflexivamente encaminada a producir efectos
juridicos entre los particulares (Ospina Fernan-
dez y Ospina Acosta, 2000, p. 17), pero esta
voluntad debe expresarse legalmente para que
adquiera el vigor normativo que el articulo 1494
le atribuye, a fin de que se convierta en una ley
para las partes. Como lo expresa Tamayo Lom-
bana: “El contrato es un vinculo de derecho que
nos constrine a cumplir una prestacion a favor
de otro” (2008a, p. 28). Cuando los actos juri-
dicos relnen los requisitos que condicionan su
existencia y validez, es decir, cuando estan “le-
galmente celebrados”, sus estipulaciones libre-
mente consentidas revisten, para los agentes y
también para los jueces encargados de aplicar-
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las, fuerza vinculatoria semejante a la de la pro-
pia ley dictada por el Estado (Ospina Fernandez
y Ospina Acosta, 2000, p. 14).

Esta relacion generalmente es consensual,
pues se perfecciona con el acuerdo de volun-
tades de los contratantes, sin que se exija for-
malismo alguno para su validez, como tampo-
co la observancia de solemnidades definidas
en la ley para su existencia (Ospina Fernandez
y Ospina Acosta, 2000, p. 48). Solo basta la
voluntad de los agentes para que dicho acto
0 negocio juridico exista, aunque las partes
pueden acordar formalizar el contrato. En este
caso entre el paciente y el especialista, basado
en la voluntad de ambos, sin que esto se con-
sidere una solemnidad exigida por la ley, para
que dicho contrato adquiera el caracter de ad
probationem. Formalizar el contrato resulta util
cuando se presentan conflictos entre las par-
tes sobre lo pactado, sirviendo entonces dicho
escrito o formalismo (el cual puede ser la mis-
ma historia clinica o el consentimiento infor-
mado como manifestacion de las voluntades)
como medio probatorio (Guzman Mora y Fran-
co Delgadillo, 2004, p. 523; Ospina Fernandez
y Ospina Acosta, 2000, pp. 229-235).

El acto médico tiene cuatro caracteristicas que
lo distinguen: 1) La profesionalidad, pues so-
lamente el facultativo puede efectuarlo. 2) La
ejecucion tipica, es decir, conforme a la deno-
minada lex artis ad hoc, sujeta a las normas
de excelencia de ese momento. 3) El tener por
objetivo la curacion o rehabilitacion del pacien-
te. 4) La licitud, o sea su concordancia con las
normas legales (Guzman Mora, 1998).

En general, los actos médicos van precedidos
de un acto juridico (contrato consensual); si el
médico lo cumple, genera derechos a su favor;
si lo incumple, genera obligaciones. Es preciso,
no obstante, advertir que tratandose (en la ma-
yoria de los casos) de una obligacion de medio
y no de resultado, el acto juridico se cumple
a cabalidad siempre que el médico haga lo
correcto (sin importar si alcanza el resultado
querido); surge entonces en favor del profesio-
nal de la salud un crédito, un derecho a cobrar
honorarios. Si el resultado afecta derechos del
usuario por no actuar con la propiedad que la
ciencia exige, nace en su contra una respon-
sabilidad, la cual se juzga, precisamente, con
base en la lex artis (Guzman Mora, 1998). Esta
es la linea que sigue la doctrina colombiana
frente al ejercicio de la medicina en general.

El jurista Vidal Olivares (2003) expone que
el contrato es donde se fundamenta juridica-
mente la responsabilidad civil médica, y que la
infraccion culpable de la prestacion objeto de
este acarrea una responsabilidad que es con-
tractual. Concluye al decir que

la fuente o causa eficiente de los deberes
que integran la Lex Artis ad hoc aplicable
al caso concreto es el contrato, interpre-
tado e integrado por las normas disposi-
tivas y especialmente por la del articulo
1546 del Codigo Civil, norma que sirve
de movil para integrar al contrato los de-
beres de informacion y proteccion que
debe observar el profesional médico u
hospital; y los deberes de informacion y
diligencia que debe observar el pacien-
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te. (Vidal Olivares, 2003, parr. 6, num. 4.
Responsabilidad).

Una de las caracteristicas del acto médico es
que, generalmente, no se concreta en un solo
momento, sino que es de ejecucion sucesiva
(Ospina Fernandez y Ospina Acosta, 2000, pp.
72-79), pues en la mayoria de los tratamientos
médico quirlrgicos se requieren valoraciones
posteriores al acto inicial. En los casos quirurgi-
cos una valoracion del cirujano y del anestesio-
logo, y en la intervencion quirdrgica programada
la atencion postquirlrgica, sea intrahospitalaria
0 ambulatoria, hasta que se resuelva la condi-
cion que llevé a la contratacion de los servicios
médicos por parte del paciente con el profesio-
nal de la salud. Este tipo de diligencia que se
le exige al profesional es un modelo de conduc-
ta propia de su condicion, denominado pericia,
pues no puede confundirse con “la simple dili-
gencia del obrar cuidadoso, sino que es aquella
obligada por la especialidad de sus conocimien-
tos y la garantia técnica y profesional que impli-
ca su intervencion” (Vidal Olivares, 2003), por
tratarse de una diligencia alejada de la general.

lll. LA LEX ARTIS AD HOC

Siendo la lex artis uno de los pilares funda-
mentales de la relacion médico-paciente, debe
ser considerado al estudiar la responsabilidad
del primero. En palabras del jurista Martinez
Calcerrada, la lex artis es

el criterio valorativo de la concrecion del
correcto acto ejecutado por el profesional

que tiene en cuenta las especiales carac-
teristicas de su autor, de la profesion,
de la complejidad y trascendencia vital
del acto, y en su caso de la influencia en
otros factores endogenos... para calificar
dicho acto conforme o no con la técnica
normal requerida. (Citado por Gonzalez
Caceres, 2002, p. 1).

La Corte Suprema de Justicia (CSJ) dice que
para definir la lex artis se deben considerar
las caracteristicas propias del “autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia
vital del paciente y, en su caso, de la influencia
en otros factores enddgenos”, y con base en
esto se puede calificar si el acto es conforme
0 no con la técnica requerida. Define entonces
que tal “lex implica una regla de medicion de
una conducta, a tenor de unos baremos, que
valoran la citada conducta”, y que el objetivo
de esta lex es “valorar la correccion o no del
resultado de dicha conducta, o su conformi-
dad con la técnica normal requerida, o sea,
gue esa actuacion médica sea adecuada o se
corresponda con la generalidad de conductas
profesionales ante casos analogos”. El ‘Artix’
es la técnica que se debe desarrollar bajo “los
principios o normas de la profesion médica
en cuanto ciencia se proyectan al exterior a
través de una técnica y segun el arte perso-
nal de su autor o profesionalidad: el autor o
afectado por la ‘lex’ es un profesional de la
Medicina”(csJ Civil, Sentencia 5507/2001, J.
F. Ramirez).

No solo es el desarrollo de una técnica bajo
unos conocimientos decantados de la profe-
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sion, sino que la lex artix debe tener en cuenta
el objeto sobre el que recae, que para el caso
de la medicina es el paciente y su condicion
previa y actual de salud o comorbilidades que
determinaran la dificultad de la ejecucion del
acto médico, obligando al profesional de la sa-
lud a presupuestar su accionar para cada caso;
esto es lo que la €SJ ha determinado como el
presupuesto ad hoc:

Asi como en toda profesion rige una ‘lex
artis’ que condiciona la correccion de
Su ejercicio, en la médica esa ‘lex’, aun-
que tenga un sentido general, responde
a las peculiaridades de cada acto, en
donde influiran en un sentido u otro los
factores antes vistos. (Civil, Sentencia
5507/2001, J. F. Ramirez).

IV. TIPO DE RESPONSABILIDAD
DEL ACTO MEDICO

Una de las principales caracteristicas del ejer-
cicio en medicina es que todo procedimiento
médico, ya sea terapéutico, quirdrgico o de
diagnostico, tiene asociado un riesgo para el
paciente que es quien lo soporta, y para el mé-
dico que lo asume (Ruiz, 2011), junto con las
implicaciones legales que puedan surgir de
la conducta de ambos. Por eso es importan-
te determinar cual es la responsabilidad que
asume el médico frente a su paciente, ya que
su accionar generalmente causara un dano
menor para lograr el fin Gltimo deseado por su
paciente. La responsabilidad médica surge en-
tonces cuando existe una conducta por parte

del galeno, sea activa o pasiva, que lleva a la
produccion de un dano en el paciente.

Para determinar entonces la responsabilidad
en un hecho determinado se debe estipular
cual fue el incumplimiento o culpa por par-
te del deudor, pues como lo expone Pizarro
Wilson (2008): “Tanto en las obligaciones de
medio como aquellas de resultado el hecho
generador de responsabilidad es el incumpli-
miento” (p. 259), y este incumplimiento en
palabras del citado autor, asume tres formas
tipicas: “El incumplimiento total de alguna obli-
gacion contractual, el cumplimiento imperfec-
to, por satisfaccion parcial en la ejecucion de
una o mas de las obligaciones y, por altimo,
el cumplimiento tardio, del cual se derivan los
danos moratorios” (p. 257). El incumplimiento
es entonces la insatisfaccion del acreedor por
el no cumplimiento de los deberes asumidos
por el deudor (Hinestrosa, 2003, p. 240). Igual-
mente este incumplimiento puede generar un
dano que llevara a una indemnizacion por par-
te del causante. Considerando entonces que el
ejercicio médico es una obligacion de medios
y que la responsabilidad es subjetiva, deben
existir tres elementos basicos para determi-
nar esta responsabilidad: la culpa, el danoy el
nexo causal.

A. La culpa

Como la define Carrera, citado por Valencia
(1997), supone la “voluntaria omision de dili-
gencia en calcular las consecuencias posibles
y previsibles del propio hecho” (p. 196). Resul-
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ta ser entonces una “omision de la conducta
debida para prever y evitar el dano. Se mani-
fiesta por la imprudencia, negligencia, imperi-
cia o inobservancia de reglamentos o deberes”
(Valencia Moreno, 1997, p. 196). La CSJ en
sentencia del 2 de junio de 1958, expresa que
hay culpa

cuando el agente no previd los efectos
nocivos de su acto habiendo podido
preverlos o cuando a pesar de haberlos
previsto, confié6 imprudentemente en po-
derlos evitar. De lo expuesto se deduce
que la capacidad de prever no se relacio-
na con los conocimientos individuales de
cada persona, sino con los conocimien-
tos que son exigidos en el estado actual
de la civilizacion para desempenar deter-
minados oficios o profesiones. (Guzman
Mora, 2001, p. 13).

Sobre la responsabilidad médica, la CSJ ha di-
cho que:

Depende del esclarecimiento de la fuer-
za del encadenamiento causal ‘entre el
acto imputado al médico y el dano sufri-
do por el cliente. Por lo tanto, el médico
no sera responsable de la culpa o falta
que le imputan, sino cuando éstas hayan
sido las determinantes del perjuicio cau-
sado. Al demandante incumbe probar
esa relacion de causalidad o en otros tér-
minos, debe demostrar los hechos don-
de se desprende aquella. (Civil, Senten-
cia 67300/2008, E. Villamil). [Cursivas
en el original].

B. El dano

Es el perjuicio sufrido por un sujeto de derechos
cuando, en virtud de un acuerdo contractual,
por el incumplimiento de la prestacion debida
se genera un menoscabo patrimonial o un per-
juicio en su persona fisica o moral, dando lugar
al reclamo de indemnizacion. Se deben cumplir
tres condiciones para determinar la existencia
de un dano en la responsabilidad civil: que sea
cierto, 0 sea, real y efectivo; que sea directo del
incumplimiento o del hecho ilicito, y que se haya
podido prever al tiempo del contrato en el mo-
mento en que el hecho ilicito fue cometido. No
debe ser por causa extraordinaria o excepcional.

C. El nexo causal o relacion de causalidad

Es el hilo integrador entre la culpa y el dano o
resultado negativo producido por el responsa-
ble. Sin esta relacion no se puede configurar
alguna responsabilidad juridica sea civil o pe-
nal, ya que “nadie debe responder de ningun
dano sino fue consecuencia de su accion u
omision, ya sea que exista un contrato valida-
mente celebrado entre las partes, 0 no exista
ningln vinculo juridico entre ellas” (Valencia
Moreno, 1997, p. 196).

En la responsabilidad objetiva se prescinde en
absoluto de la conducta del sujeto, de su cul-
pabilidad o intencionalidad; en ella se atiende
Unica y exclusivamente al dano producido por
el autor, independiente de si hay o no culpa o
dolo en su conducta. El fundamento de esta res-
ponsabilidad es la presencia del dano sin con-
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siderar la culpa o el dolo de quien actud o dejo
de hacerlo. En palabras de Tamayo Jaramillo, es
una responsabilidad sin culpa, pues “de todas
maneras el deudor debe responder en caso de
danos producidos por su incumplimiento, aun-
que no haya existido culpa” de su parte (2007,
p. 409). Esto es propio de las obligaciones de
resultado, donde el actor solo debe probar el
perjuicio y la relacion causal entre el dafo y la
actividad del demandado. En este tipo de res-
ponsabilidad la fuerza mayor puede exonerar al
demandado o si la culpa es exclusiva de la vic-
tima (Tamayo Lombana, 2008b, p. 45). Partien-
do entonces de esta division de responsabilidad
entre subjetiva y objetiva, es importante definir
las obligaciones que emanan de ellas.

Las obligaciones, segun el articulo 1494 del
Cadigo Civil, nacen del concurso real de las vo-
luntades de dos o mas personas, como en los
contratos o convenciones, donde una se obliga
para con la otra. Esto implica dos requisitos im-
periosos en lo contractual: 1° la exigibilidad de
una conducta, sea de hacer, dar o no hacer por
parte del deudor segln lo expresa el articulo
1495 del Cédigo Civil y, 2° una responsabilidad
ante el acreedor frente al incumplimiento de
dicha obligacion.

Como lo expresa la Corte Suprema de Justicia:

Para establecer si entre las partes se cele-
bré o no un determinado y especifico con-
trato, se hace necesario verificar, en pri-
mer término, atendidas las clausulas del
negocio, si se cumplieron los requisitos
esenciales que lo tipifican y, en segundo

lugar, en caso de existir duda razonable
o controversia al respecto, dilucidar cual
fue —a partir de la evidencia, que no de la
intuicion (gnoseologia juridica) o de la sim-
ple especulacion— la intencion real de los
contratantes, mas alla de lo que emerja
del mismo texto del documento, con ma-
yor razon si es una clausula en particular
la que mina el alcance de aquel (Civil, Sen-
tencia 5577 de 2000, I. Jaramillo).

Para poder establecer entonces el cumplimiento
de la obligacion y su exigencia, se debe determi-
nar qué es lo que el deudor debe, y con base en
esto, qué es lo que el acreedor puede esperar y
exigir de él. Si el acreedor no ha sido satisfecho
se debe responder: en qué consiste el incumpli-
miento, como debe o puede probarse y a quién
le incumbe probar. El incumplimiento es, pues,
la insatisfaccion del acreedor por el no cumpli-
miento de los deberes asumidos por el deudor,
quien en principio debe obrar con diligencia, por
lo que primero se piensa es que la frustracion
se dio por su culpa llevandolo a responder ge-
neralmente por dolo y negligencia. En razén de
la conveniencia y facilidad de administrar y su-
ministrar la prueba por parte del deudor, debera
probar que actud con diligencia y cuidado, y que
el incumplimiento se debe a obstaculos ajenos
a él, insuperables (Hinestrosa, 2003, p. 237).

V. ;COMO DETERMINAR LAS OBLIGACIONES
EN EL CONTRATO MEDICO?

Las principales fuentes que definiran el tipo de
obligacion provienen de las expresadas por el
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legislador y las asumidas por las partes dentro
del contrato. Como lo expresa Tamayo Jarami-
llo, son obligaciones adquiridas por el deudor
sea que se obligue por ley o por el contrato “a
que, una vez alcanzado ese resultado minimo
de dar, hacer o no hacer, se logre el fin Gltimo
buscado por el acreedor” (2007, p. 502).

A. Segiin el legislador

En Colombia se parte del sistema tripartito de
la culpa, teniéndose en cuenta “la utilidad o
beneficios que se reportan a las partes con-
tratantes en el contrato y se presume la culpa
en materia contractual, frente al deudor” (Cas-
tro de Cifuentes, 2009, pp. 50-51). Pero en el
analisis de ciertos contratos se puede dilucidar
este tipo de obligaciones, como cuando expre-
sa que el deudor solo podra exonerarse pro-
bando una causa extrana, dando a entender
una obligacion de resultados; o en contratos
como el mandato, donde el deudor solo podra
librarse de la obligacion cuando prueba dili-
gencia y cuidado, tipico de una obligacion de
medios.

Como dice el tratadista Tamayo Jaramillo:
“cuando el legislador en forma expresa esta-
blezca determinado régimen probatorio de la
culpa, la obligacion sera de medio o de resul-
tado, independiente de cualquier otro criterio
que el intérprete quiera darle al contenido de
la obligacion” (2007, p. 533). Como se puede
entender, es el régimen probatorio de la culpa
el que determinara el tipo de obligaciéon, y no
porque esté expresamente establecido en la

legislacion, pues a diferencia de Francia donde
surge esta division de obligaciones, en nues-
tra legislacion se habla del principio de la gra-
duacion de la culpa, determinado en el articulo
1604 del Codigo Civil, que no permite recha-
zar o aceptar la distincion entre obligaciones
de medios y de resultados, llevando a presu-
mir siempre la culpa del deudor, concluyendo
entonces que en Colombia solo existen obliga-
ciones de medios (Tamayo Jaramillo, 2007, p.
437).

La presuncion de culpa se puede desvirtuar
demostrando una causa extrana como fuerza
mayor o caso fortuito. Ademas, cuando la cul-
pa deba ser probada o cuando al presumirse,

se admita la diligencia y cuidado como
causal de exoneracion, entonces estare-
mos frente a obligaciones de medio (...)
en cambio, cuando la presuncion de cul-
pa solo pueda desvirtuarse mediante la
prueba de una causa extrana, estaremos
frente a una obligacion de resultados.
(Tamayo Jaramillo, 2007, p. 496).

Como se puede ver, el régimen probatorio defi-
ne el tipo de obligacion.

B. Segiin el contrato

La otra forma para determinar el tipo de obliga-
cion nace con la manifestacion de la voluntad
y de la libertad de las partes, definidas en el
contrato, pudiendo convenir que la obligacion
sea de resultados o de medios, y se sustenta
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en el inciso final del articulo 1604 del Codigo
Civil sobre responsabilidad del deudor, cuando
dice: “Se entiende sin perjuicio (...) de las esti-
pulaciones expresas de las partes”. Igualmen-
te, el articulo 1732 expresa que “si el deudor
se ha constituido responsable de todo caso
fortuito, o de alguno en particular, se observa
lo pactado”.

La autora Castro de Cifuentes (2009), basan-
dose en el mismo articulo 1604, expresa que
este mide “los términos de la culpa de manera
proporcional a la utilidad que se reporte en el
contrato y que ademas determina que la prue-
ba de la diligencia y cuidado —ausencia de
culpa— incumbe a quien ha debido emplearla”
(p. 52), que esta clasificacion de medios y de
resultados se ha mantenido con el fin de deter-
minar el contenido de las obligaciones, y que el
mismo articulo en mencion, en su inciso final
“permeara contractualmente la postura de la
culpa a la hora de determinar el incumplimien-
to de una obligacion de medio o de resultado”
(p. 52), pues las partes acordaran a qué se
obligan, por lo que establecer a priori el tipo
de obligacion va en contravia del citado articu-
lo cuando se habla de la manifestacion de la
voluntad de los contratantes. Por eso es rele-
vante estipular en cada caso concreto, a pos-
teriori, a qué se obligaron las partes y de esta
forma poder determinar qué tipo de obligacion
deben asumir (p. 52).

Segun expresa Tamayo Jaramillo, dentro de
un mismo contrato se pueden ventilar varias
obligaciones tanto de medios como de resul-
tados. Igual postura asume Boris Starck: “El

mismo contrato puede, tal el contrato médico,
comportar a la vez, obligaciones de medio y
obligaciones de resultado, segun las circuns-
tancias” (citado por Tamayo Jaramillo, 2007, p.
432). Ademas plantea que las obligaciones de
medios y de resultados se presentaran segun
los diferentes tipos de incumplimiento contrac-
tual, y expone que cuando existe un incumpli-
miento puro y simple, debe responder por una
obligacion de resultado, pues el deudor se
comprometié a “obtener un resultado o con-
tenido minimo consistente en dar, hacer o no
hacer algo” (Tamayo Jaramillo, 2007, p. 501).
Esto lleva a plantear que todas las obligacio-
nes son de resultado minimo, pues se cumple
este compromiso del deudor en la medida que
ejecute la conducta a que se habia obligado,
como seria por ejemplo la obligacion del mé-
dico de brindar cuidados al paciente, o del
abogado de defender a su cliente. Entonces,
la omision pura y simple por parte del deudor
constituye la violacion de una obligacion de re-
sultados.

En el caso de las obligaciones de hacer, espe-
cialmente las de prestacion de servicios que
generalmente se han considerado obligacio-
nes de medios, Tamayo Jaramillo (2007) ex-
presa que es necesario revelar, en cada caso
concreto, no tanto el tipo de contrato sino el
tipo de obligacion contraida, para determinar
en esa forma si la obligacion incumplida es de
medio o de resultado. Es asi como en la presta-
cion de servicios médicos se puede hablar de
obligacion de resultados si el galeno no cum-
ple con su deber de atencion (con diligencia y
cuidado), sin considerar el resultado final, por
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lo que debera probar una causa extrana para
ser exonerado. Pero si cumple con este deber,
entonces se considera una obligacion de me-
dios, sin que esto le obligue a garantizar el re-
sultado esperado o deseado por el paciente.

Igualmente Tamayo Jaramillo plantea una inte-
resante cuestion, al decir que esta obligacion
también encierra un minimo resultado, cual es
el de realizar la conducta con la que pretende
lograr el beneficio prometido al acreedor, pues
la filosofia de la obligacion de medio es que
el deudor actu6 adecuadamente para lograr la
gestion o prestacion a la que se habia obliga-
do, y que aun asi, no alcanzé el objetivo media-
to buscado por el acreedor. Entonces, la obliga-
cion de medios tiene implicita una obligacion
de resultado, que es que el deudor actue, in-
dependiente del resultado final (2007, p. 415).

Un analisis similar sobre la obligacion médica
es planteado por Duque Osorio, proponiendo
la existencia de obligaciones de medios y de
resultados en el mismo acto médico. Expresa
que se debe “analizar las especificidades del
caso particular y evaluar las circunstancias en
que se produjo el acto”, porque “posibilita rea-
lizar una evaluacion objetiva de ellos y determi-
nar a_posteriori si la obligacion que se tenia en
la actividad medica e institucional era de me-
dio o de resultado” (2006, p. 104). [Subrayado
en el original). Determina la responsabilidad
en la obligacion de resultado en la realizacion
de una adecuada anamnesis y exploracion que
llevara a una solicitud de ayudas diagnosticas.
Esto es lo que se consideraria el minimo resul-
tado esperado del acto médico, el actuar por

parte del galeno; mientras que el diagnéstico,
junto con la terapéutica correspondiente, sera
considerado como una obligacion de medios,
pues el resultado final no es garantizado por el
galeno a pesar de realizar un diagnostico y la
terapéutica correspondiente.

VIi. RESPONSABILIDAD
DEL CIRUJANO ESTETICO

El tratadista Yepes Restrepo comenta que la
razon de la obligacion de medios, en el ejerci-
cio médico, se debe a que no puede garantizar
la curacion del paciente

debido a que este resultado no depen-
de exclusivamente de su accionar indivi-
dual, sino que intervienen otros factores
que no pueden evitarlo, tales como reac-
ciones imprevisibles del organismo, irre-
versibilidad de la misma enfermedad y
danos ya existentes en los 6rganos y sis-
temas del cuerpo humano. (1996, p. 83).

Respalda esta posicion la doctrina de la CSJ
gue establece que “por mas que controle la
ejecucion del contrato de todas maneras hay
una serie de fuerza fisicas y bioldgicas que in-
fluyen en el resultado” (citada por Yepes Res-
trepo, 1996, p. 83), como es el aleas propio
del paciente. Continta la cSJ diciendo que

en caso de la responsabilidad civil del
médico, las obligaciones de este son de
medio en principio, porque a pesar de la
pasividad del paciente y de la actividad
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del médico, este debe jugar con una se-
rie de factores aleatorios que le impiden
garantizarle a aquel que obtendra el re-
sultado buscado a contratar. (Citada por
Yepes Restrepo, 1996, p. 83)

Pero esta postura es aplicada en el ejercicio
médico curativo, no en la medicina voluntaria
o estética, porque en este caso, expone el au-
tor citado, para que una obligacion médica sea
considerada de resultados es necesario tener
en cuenta que “una determinada actuacion
médica no depende del aleas, por cuanto este
elemento no se presenta y el trabajo médico
puede realizarse con certeza” (Yepes Restrepo,
1996, p. 83). Esta posicion la sustenta citando
a la csJ que plantea: “separar en el interior del
contrato médico lo que depende del alea pro-
pia de la enfermedad, donde no existira mas
gue una obligacion de medio, ya que cuando
el alea se ausenta, la obligacion se vuelve de
resultado” (Yepes Restrepo, 1996, p. 91).

Desde la vision médica, este planteamiento
que respalda la existencia del aleas segun la
intencion del acto médico (si es curativo o es-
tético) para determinar una obligacion de me-
dios o de resultados, genera gran prurito en el
colectivo médico, por no decir un gran recha-
Z0, pues el sujeto pasivo tanto de un procedi-
miento curativo como de uno estético tiene las
mismas posibilidades de presentar reaccio-
nes adversas o negativas que lleven al traste
el resultado esperado por la misma razon: la
existencia de una condicion aleatoria propia
del paciente, que podra hacerse visible duran-
te o posterior al acto médico. Es asi como se

pronuncia la Sociedad Colombiana de Cirugia
Plastica, Estética y Reconstructiva:

Para cualquier médico NO existe la posi-
bilidad de garantias puesto que, lamenta-
blemente, la medicina no es una ciencia
exacta. Sin embargo es muy importante
analizar las expectativas que se tienen
en cada caso y comprender que todo
procedimiento quirdrgico esta condicio-
nado a riesgos o a eventos inesperados.
No todos los tejidos permiten moldearlos
tanto como lo desearia el cirujano y/o el
paciente.

Esta es la razon por la cual el cirujano
plastico no puede tener obligacion de re-
sultados sino de medios. (Comunicacion
personal, 21 de octubre de 2009).

Frente a la obligacion que se asume en las ci-
rugias estéticas, Yepes Restrepo comenta que
“en general la obligacion asumida por el facul-
tativo especializado en cirugia estética es de
resultado, ya que de no prometer un resultado
feliz el paciente no se someteria al acto quirQr-
gico o tratamiento” (1996, p. 95). A esta aseve-
racion se plantean dos criticas. La primera con
respecto a la promesa del resultado por parte
del cirujano plastico, pues si este no promete
sino que se obliga a usar los maximos medios
para lograr lo que desea el paciente-cliente, y
asi queda establecido en el contrato entre las
partes, entonces dejaria de ser una obligacion
de resultados y pasaria a ser de medios. La se-
gunda: asumir que el paciente no se someteria
a una cirugia estética solo por no prometerse
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un “resultado feliz”, desconoce otras multiples
razones por las cuales el paciente podria de-
clinar realizarse un procedimiento estético,
qgue no dependen solamente de la garantia del
resultado para aceptar o no someterse a una
cirugia estética. ¢ Acaso no se corren otros ries-
gos mayores en el mismo acto, que afectarian
la decision del actor, que el posible no logro del
resultado deseado?

Algunas voces cuestionan esta obligacion de
resultados, como Garcia Blazquez y Molinas
Cobo (citados por Romero Coloma, s. f.), al
plantear la posibilidad de garantizar unos re-
sultados estéticos si se esta trabajando sobre
el terreno biol6gico, que puede presentar (y las
presenta) las mas variadas sorpresas que no
se pueden prevenir ni predecir. En la misma li-
nea esta Guzman Mora, quien expresa que los
contratos de servicios o asistencia médica ge-
neran obligaciones de medios, pues el médico
“no puede prometer, asegurar ni garantizar la
cura del enfermo. Por lo tanto, el Unico resulta-
do que se puede ofrecer es que se pondra todo
el empeno, diligencia, pericia, conocimiento,
prudencia y cuidado para una correcta ejecu-
cion” (2001, p. 8), aplicandose igualmente a
las cirugias estéticas con el mismo fundamen-
to que dice el mencionado autor, pues cada
organismo tiene su propia dinamica, y aunque
el médico pueda aproximarse al conocimiento
de su funcionamiento y hasta a posibles res-
puestas mediante examenes que le realice
previamente, “nunca sabra en forma rotunda
el comportamiento final sino cuando este ya se
haya producido” (2001, p. 10), ya que esa in-
certidumbre, que es el alea propio del pacien-

te, envuelve toda la ciencia médica impidiendo
al galeno garantizar un resultado concreto.

En su obra, Hinestrosa plantea que la pres-
tacion, sea de resultados o de medios, no es
absoluta o tan objetiva, pues al referenciar a
Mousseron afirma: “La calificacidon depende de
la voluntad de las partes y las obligaciones son
de ‘medios’ o de ‘resultados’, por construccion
y no por naturaleza” (2003, p. 247). Esta misma
voluntad puede cambiar un tipo de obligacion
que la jurisprudencia o la ley han determinado
en una figura contractual, llevando a que “una
obligacion tradicionalmente tenida como de
medios o de prudencia y diligencia pase a ser
tenida como de resultado” (Hinestrosa, 2003,
p. 247); en el campo de la medicina curativa, el
médico puede libremente obligarse con su pa-
ciente a lograr un resultado, como seria la cura
de su enfermedad. Si no logra el resultado espe-
rado, debera responder indemnizandolo, inde-
pendiente de si actué con diligencia y cuidado,
excepto si demuestra una causa extrana para
desprenderse de su responsabilidad. También
puede ser, como lo comenta el mismo autor,

que se le dé a una obligacion ciertamen-
te de medios el tratamiento probatorio
(presunciones y cargas) propio de las de
resultado, especialmente en razén de las
condiciones de inferioridad probatoria de
la victima y en el animo de cubrir mas in-
tensamente su indemnidad. (Hinestrosa,
2003, p. 247).

En las cirugias estéticas la exigencia del es-
pecialista es mayor, y aungque las condiciones
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de salud del paciente puedan ser mas favora-
bles no desvirtdan su obligacion de medios o
diligencia, pero frente al proceso probatorio
puede serle mas exigente desvirtuar su culpa
y demostrar su correcta actuacion. Esta linea
de pensamiento fue planteada por la CSJ desde
1986, cuando al pronunciarse sobre la respon-
sabilidad del cirujano estético expreso:

Por lo que a la cirugia estética se refiere,
0 sea cuando el fin buscado con la inter-
vencion es la correccion de un defecto
fisico, pueden darse situaciones diversas
que asi mismo tendran consecuencias
distintas respecto de la responsabilidad
del cirujano.

Asi las cosas, debera establecerse cual
fue la obligacion que contrajo el cirujano
con su paciente, para deducir si el fra-
caso de su operacion le hace o no res-
ponsable. Cuando el contrato hubiere
asegurado un determinado resultado, si
no lo obtiene sera culpable y tendra que
indemnizar a la victima, salvo que se den
los casos de exoneracion previamente
mencionados de fuerza mayor, caso for-
tuito o culpa de la perjudicada.

Pero, si tal resultado no se ha asegurado
expresamente, cuando no se alcanza, el
médico quedara sujeto a las reglas gene-
rales sobre la culpa o ausencia de esta.

Lo fundamental esta en identificar el con-
tenido y alcance del contrato de presta-
cion de servicios médicos celebrado en

el caso concreto, porque es este contrato
especifico el que va a indicar los debe-
res juridicos que hubo de asumir el mé-
dico, y por contera el comportamiento
de la carga de la prueba en torno a los
elementos que configuran su responsabi-
lidad y particularmente de la culpa, por-
que bien puede suceder, como en efecto
ocurre, que el régimen juridico especifico
excepcione el general de los primeros in-
cisos del articulo 1604 del Codigo Civil,
conforme lo autoriza el inciso final de la
norma. (Civil, Sentencia 279 de 1986, H.
Gomez).

En sentencias mas recientes de la misma Cor-
te esta posicion no ha variado frente a las obli-
gaciones de los cirujanos plasticos, pues en
ellas sostiene que el tipo de obligacion es el
que se haya determinado en el contrato mismo
celebrado entre las partes, como sucede en
las sentencias 5507 del 30 de enero de 2001
y 6199 del 13 de septiembre de 2002 de la
Sala de Casacion Civil, donde plantea ademas
como principio la presuncion de culpa prevista
en el articulo 1604 del Codigo Civil, en su inci-
so final donde priman sobre el resto del articu-
lo “las estipulaciones de las partes” que sobre
el particular existan. Esta posicion se ve nueva-
mente en la Sentencia 5497 del 19 de diciem-
bre del 2005 de la misma Sala, donde afirma
que para poder determinar la responsabilidad
del médico es necesario establecer, en cada
caso, la naturaleza y el contenido de la relacion
sustancial que vincula a las partes, para poder
dilucidar cuales son las prestaciones a cargo
del galeno, y si estas obligaciones adquiridas
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por el profesional de la salud son de medio o
de resultado. Sobre los contratos de interven-
ciones quirurgicas aclara:

Las partes son las llamadas a expresar
en qué términos comprometen su vo-
luntad, cuya expresion prevalece segln
regla general que caracteriza el derecho
privado en el ordenamiento patrio (art.
1602, Cédigo Civil), emerge como verdad
de a puio que es ineludible explicitar con
claridad el contenido del negocio juridico
bilateral celebrado entre las partes, en
especial, lo atinente a las prestaciones
contractuales a las que se obligd el mé-
dico. (csJ Civil, Sentencia 5497 de 2005,
P. O. Munar).

El deber del profesional de la salud de informar
sobre los riesgos que se pueden presentar en
cualquier actuacion médica es una exigencia
dentro de la lex artis. En el caso del cirujano
estético, esta exigencia es mayor frente a su
paciente-cliente, quien debera comprender
y ser consciente de los riesgos que son inhe-
rentes al acto médico y que comprometen un
resultado que es aleatorio, dada la incidencia
en este de multiples factores end6genos y exo-
genos, ajenos al actuar del facultativo intervi-
niente y que pueden truncar el fin perseguido.
Es asi como el Codigo de Etica Médica (Ley 23
de 1981) y el Decreto 3380 de 1981 dedican
varios articulos a la obligacion del médico de
informar sobre los riesgos previstos que en-
cierra la practica médica, que estan determi-
nados por factores propios del paciente, del
mismo acto médico, de factores externos o de

terceros. Pero igualmente se le exige al médico
la capacidad para prever la materializacion del
riesgo, y si se presenta, se le exige una conduc-
ta para resolver dicha complicacion.

Este deber de informacion ha tenido una gran
relevancia, como lo declara Mantilla Espinosa
al expresar que en los Ultimos anos tanto el le-
gislador como los jueces han aumentado

el numero de obligaciones de resultado
de hacer, basandose en el articulo 1603
del Codigo Civil, consagrando ciertas
obligaciones de informacion y consejo o
de seguridad en cabeza de algunos pro-
fesionales como médicos, contadores
publicos y entidades financieras, obliga-
ciones que, generalmente, son conside-
radas de resultados. (2007, p. 136).

En el caso particular de la relacion médico-pa-
ciente, es una obligacion objetiva por parte del
galeno dar informacion sobre las acciones mé-
dicas que vaya a realizar y contar con el con-
sentimiento expreso del paciente, pues el ob-
viar esto, independiente de si esta en el campo
curativo o estético, asumira la responsabilidad
de resarcir los danos que genere, asi haya sido
diligente en la aplicacion de la lex artis.

VII. EL RIESGO, UNA CONSTANTE
DEL ACTO MEDICO

Como se ha mencionado previamente, una de
las principales caracteristicas del ejercicio en
medicina es que todo procedimiento médico
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ya sea terapéutico, quirdrgico o de diagnosti-
co, tiene asociado un riesgo para el paciente,
que es quien lo soporta, y para el médico que
lo asume (Ruiz, 2011). El riesgo terapéutico
puede disminuirse en la medida que se tenga
un conocimiento lo mas completo de las condi-
ciones de salud del paciente, pero no desapa-
recera. Como bien lo expresa Guzman Mora, el
médico “nunca sabra en forma rotunda el com-
portamiento final sino cuando este ya se haya
producido” (2001, p. 10), dado que esa incer-
tidumbre, que es el alea propio del paciente,
envuelve toda la ciencia médica, impidiendo al
galeno garantizar un resultado concreto.

La actividad médica es esencialmente peli-
grosa para el paciente, pues debe someterse
a multiples riesgos en el tratamiento médico,
aln mas cuando es quirdrgico, donde el gale-
no puede provocar lesiones a bienes juridicos
protegidos por la ley. Complementando con lo
que dice Tapia Rodriguez, “los actos médicos
tienen un margen de error que, en el estado ac-
tual de la ciencia médica, parecen inevitables”
(2003, parr. 2, num. 3, Transformaciones), por
lo que hablar entonces de riesgo terapéutico
es dificil pues se encuentra entre el limite de la
actuacion libre del profesional de la salud y la
intervencion del azar.

A pesar del riesgo relacionado con el ejercicio
médico, la doctrina en forma mayoritaria no ha
considerado a la profesion médica como una
actividad peligrosa, por cuanto los intereses
que persigue el galeno son del mayor interés
social, como es el cuidado de la vida y de la sa-
lud de una comunidad, y estan por encima de

los propios intereses (Camacho Duran, Franco
Delgadillo y Guzman Mora, 2000). Como lo ex-
presa Tamayo Jaramillo:

La actividad médica es, desde el punto
de vista fisico, esencialmente peligrosa,
no solo porque generalmente se utilizan
instrumentos y aparatos de suyo peligro-
S0s, sino porque el organismo del pacien-
te esta sometido a enormes riesgos por
el simple hecho de la actividad del mé-
dico al efectuar el tratamiento. (2007, p.
1069).

Por esto, la responsabilidad del profesional es-

tara basada en la culpa, la cual debe ser pro-
bada por la victima en caso de danos imputa-
bles a un acto médico defectuoso. Igualmente,
el Consejo de Estado se ha manifestado sobre
el riesgo en el ejercicio médico:

Porque si bien el ejercicio de la medici-
na en si no puede calificarse como una
actividad peligrosa, si puede representar
un gran riesgo para los pacientes por los
imponderables que la rodean, por lo que
significa para la integridad fisica y mental
de las personas usuarias del servicio y
porque, ademas, dichos pacientes no es-
taran en la mayoria de los casos en condi-
cion de evidenciar las fallas que puedan
presentarse durante el proceso operato-
rio (Contencioso, Sentencia 6754/ 1992,
C. Betancur).

El Codigo de Etica Médica dedica varios articu-
los al riesgo que encierra la practica médica y
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la actitud que debe tomar el médico. El articulo
15 determina:

El médico no expondra a su paciente a
riesgos injustificados. Pedira su consen-
timiento para aplicar los tratamientos
médicos y quirlrgicos que considere in-
dispensables y que puedan afectarlo fisi-
ca o siquicamente, salvo en los casos en
que ello no fuere posible y le explicara al
paciente o a sus responsables de tales
consecuencias anticipadamente.

Se acepta entonces que existen unos riesgos
propios del tratamiento médico que pueden
afectar al beneficiario de este, pero también
la obligacion del médico de no exponer al pa-
ciente a riesgos injustificados, o sea mayores
a los inherentes a la terapéutica, pues sera
responsable del resultado negativo que llegare
a ocurrir. Ademas, tiene la obligacion de infor-
mar sobre estos posibles efectos adversos al
paciente, pues es quien basado en esta infor-
macion dara su consentimiento para aceptar o
no exponerse a estos posibles riesgos.

Es obligacion del profesional informar al pa-
ciente 0 a los familiares de este sobre la exis-
tencia de estos riesgos en forma clara, com-
pleta y concisa, como lo determina el Decreto
3380 de 1981 en su articulo 10:

El médico cumple la advertencia del ries-
go previsto, (...) con el aviso que en forma
prudente haga a sus familiares y allega-
dos, con respecto a los efectos adversos
que, en su concepto, dentro del campo

de la practica médica, pueden llegar a
producirse como consecuencia del trata-
miento o procedimiento médico.

El articulo 16 de la Ley de Etica Médica reafir-
ma la existencia de riesgos propios de la prac-
tica médica: “La responsabilidad del médico
por reacciones adversas, inmediatas o tardias,
producidas por efecto del tratamiento no ira
mas alla del riesgo previsto”. Igual soporte da
el articulo 13 del Decreto 3380 sobre el riesgo
previsto:

Teniendo en cuenta que el tratamiento o
procedimiento médico pueda comportar
efectos adversos de caracter imprevisi-
ble, el médico no sera responsable por
riesgos, reacciones o resultados desfavo-
rables, inmediatos o tardios de imposible
o dificil prevision dentro del campo de la
practica médica al prescribir o efectuar
un tratamiento o procedimiento médico.

Esta informacion que da el galeno al paciente
debera quedar plasmada en la historia clinica,
como lo expone el articulo 12 del citado decre-
to: “El médico dejara constancia en la historia
clinica del hecho de la advertencia del riesgo
previsto o de la imposibilidad de hacerla”, pues
asi podra demostrar, llegado el caso, que in-
formo al paciente sobre los riesgos previstos y
los inherentes a la terapéutica o procedimiento
médico, en este caso, estético.

Las intervenciones quirldrgicas son considera-
das entonces una actividad de gran riesgo en
medicina, donde se pueden presentar posibles
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complicaciones que son propias del procedi-
miento y que estaran influenciadas, ademas
del mismo acto, por el riesgo que trae arrai-
gado el paciente, su alea; ademas de factores
externos que incluyen al médico, al medio y a
terceros. Pero igualmente se le exige al médico
la capacidad para prever la materializacion del
riesgo, y si se presenta, se le exige una con-
ducta para resolver dicha complicacion. Este
riesgo asumido por el cirujano es juridicamen-
te desaprobado cuando produce resultados le-
sivos, cuando entra en contradiccion con una
norma juridica concreta. Pero si el resultado
negativo se ha producido dentro del riesgo per-
mitido o previsto, o si la accion disminuye el
riesgo para el bien juridico o no se encuentra
dentro del fin de proteccion de la norma, o ha
observado el deber de cuidado que le era exigi-
ble, no se le puede imputar al sujeto accionan-
te el resultado obtenido (Montealegre Lynett,
1987). El Consejo de Estado en el mismo sen-
tido expresa:

Es evidente que en la mayoria de las inter-
venciones quirlrgicas y los tratamientos
médicos existe una cierta incertidumbre
en cuanto a sus resultados y un riesgo
que puede ocasionar un dano que debe-
ra soportar el paciente pues de ellos no
puede hacerse responsable a quienes los
realicen o lleven a cabo, puesto que mal
podria pensarse que ellos estén garanti-
zando el riesgo o el éxito de la interven-
cion o del tratamiento. Pero lo que si debe
ser cierto y quedar claro es que cuando
tales intervenciones o tratamientos no se
acomodan a los requisitos de diligencia

y cuidado que para cada caso (sic) y en
cada época recomiendan la ciencia de la
medicina y el arte de la cirugia, es ape-
nas natural que si el juez encuentra de
las pruebas aportadas que esos requisi-
tos faltaron y se produjo el dano, debe in-
ferirse que tuvo como causa esa falta de
acomodamiento (Contencioso, Sentencia
6754 de 1992, C. Betancur).

Ahora bien, para determinar la culpa del galeno
se debe partir del hecho que la sola interven-
cion en el organismo del usuario esta generan-
do un riesgo mayor en la integridad del sujeto
pasivo, que solo es entendible por el deseo
voluntario del paciente de dejarse intervenir,
buscando lograr un ideal de belleza. Por mas
que se quiera decir que los procedimientos
estéticos no conllevan un riesgo, el solo acto
quirdrgico es de por si una accion riesgosa, y
como dice el Consejo de Estado, “en la mayo-
ria de las intervenciones quirdrgicas y los trata-
mientos médicos existe una cierta incertidum-
bre en cuanto a sus resultados y un riesgo que
puede ocasionar un dano que debera soportar
el paciente” (Contencioso, Sentencia 6754 de
1992, C. Betancur). Entonces, no se pueden
obviar estos riesgos en los procedimientos es-
téticos por el solo hecho de ser voluntarios, y
mucho menos pensar que los cirujanos estéti-
cos estén garantizando el éxito de la interven-
cion o del tratamiento.

En los actos médicos, en especial los quirdr-
gicos, existen dos tipos de riesgos propios: el
riesgo previsto y el riesgo inherente, que como
se ha expresado anteriormente, son comparti-
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dos por los procedimientos estéticos y justifi-
can el porqué del consentimiento informado, y
sustentan la critica planteada sobre la respon-
sabilidad de medios que se debe considerar
en estos procedimientos médicos voluntarios
y estéticos.

A. Riesgo previsto

Es la existencia de la posibilidad real y esta-
distica de que puede materializarse un riesgo
conocido que escapa al dominio o control de
la ciencia médica, afectando a un namero de
pacientes cada ano (Tapia Rodriguez, 2003),
pero que es permitido dentro de la sociedad.
Como lo expresa el jurista Gunter Jakobs, “un
comportamiento que genera un riesgo permiti-
do (previsto) se considera socialmente normal;
por lo tanto, los comportamientos que crean un
riesgo permitido no son comportamientos que
hayan de ser justificados” (citado por Guzman
Mora, Franco Delgadillo y Morales Barrrios,
1996, p. 82). Entre otros apuntes, comenta
igualmente Jakobs:

Ademas, tampoco es conveniente fijar le-
galmente un estandar en aquellos casos,
como —de nuevo— en el campo de la me-
dicina, en los que se produce una evolu-
cion permanente. Por ello, la regla profe-
sional reconocida, lex artis, sustituye en
estos ambitos al precepto juridico. (Citado
por Guzman Mora et al., 1996, p. 82).

Este tipo de riesgos son propios del acto médi-
co, siendo unos de comun ocurrencia o previs-

tos, otros de escasa ocurrencia o imprevistos.
Los primeros son posibles complicaciones del
procedimiento en si mismo. Los Ultimos consti-
tuyen complicaciones inesperadas. Por esto, al
paciente le asiste el derecho a ser informado
de los primeros y de las consecuencias adver-
sas que previsiblemente podrian derivarse, y el
derecho a asentir o disentir. En estos casos no
se puede imputar al médico responsabilidad
alguna por un riesgo que es irresistible al mis-
mo acto médico a pesar de ser previsible, solo
su adherencia a la lex artis. Pero este riesgo
previsto, como es el caso de las intervenciones
quirdrgicas estéticas, debe ser permitido por
el paciente-cliente por medio de su consenti-
miento, el cual sera valido en la medida en que
se obtenga de una persona bien informada.
Por ello la obligacion del galeno es mantener
al paciente permanentemente informado, con
una informacion plena y precisa. Si no llegara
a advertir el riesgo al paciente, o en su defecto
a los familiares si el paciente no se encontrara
en condiciones de decidir, debera responder
por el riesgo causado. Asi el dano esté dentro
del riesgo previsto, el profesional de la salud
sera responsable civilmente (Uribe Garcia,
2003).

B. Riesgo inherente

El riesgo inherente se materializa con la posi-
ble complicacion que se puede presentar por la
sola intervencion, y tiene como causas la com-
plejidad o dificultad de esta, las condiciones
del paciente, la naturaleza propia del procedi-
miento o de los instrumentos que se utilizan
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para llevarlo a cabo, y una vez materializado
o realizado, produce un dano fisico o siquico
en el paciente, sin que lo anterior implique ne-
gligencia, impericia, imprudencia o violacion
de reglamento (Villegas Garcia, 2008, p. 11),
pues el dano fue causado por factores ajenos
al obrar médico, por lo que no es indemniza-
ble, ya que falta la imputacion subjetiva y obje-
tiva. Como lo explica Villegas Garcia (2008), “la
intervencion del azar es una nota caracteristi-
ca de la materializacion del riesgo inherente, y
por ende no podria hablarse de negligencia o
falta de previsibilidad culposa” (p. 11 ), y con-
cluye expresando: la “ciencia médica no pue-
de evitar que dichas complicaciones puedan
presentarse en ciertos procedimientos, como
tampoco puede asegurar que vayan a presen-
tarse” (pp. 25). En estos casos no se puede im-
putar al médico responsabilidad alguna por un
riesgo que es irresistible a pesar de ser previsi-
ble, solo su adherencia a la lex artis. Del riesgo
inherente se desprenden unas caracteristicas
propias:
- Hay un dano evidente y probado a la integri-
dad fisica o siquica del paciente.
- Ese dano tiene lugar con ocasion del trata-
miento médico.
- El dafno es un suceso eventual o excepcio-
nal.
- El dano es producido aun sin intervencion
culposa del médico.
- La causa del dano permanece generalmen-
te desconocida, aunque su ocurrencia como
hecho pueda ser prevista.

- El suceso se mira como irresistible o inevita-
ble para la ciencia médica.

Concluyendo: todo procedimiento estético aca-
rrea un riesgo previsto e inherente al igual que
los demas procedimientos médicos, por lo que
se exige al especialista su adherencia a la lex
artis, ademas de una completa y correcta in-
formacion hacia el paciente-cliente, para que
este dé su consentimiento. Como es un proce-
dimiento voluntario, se le exigira mas al pro-
fesional en cada una de sus obligaciones, sin
querer decir con esto que estaria asumiendo la
responsabilidad de un resultado, excepto si se
comprometio a ello.

VIII. ¢EXISTE LA OBLIGACION
DE RESULTADOS EN LAS
CIRUGIAS ESTETICAS?

Partiendo de que el deber del especialista es-
tético es actuar bajo el consentimiento infor-
mado de su cliente, se comprende entonces
que este es consciente de los riesgos previstos
e inherentes dentro del acto médico y que com-
prometen un resultado que es aleatorio, dada
la incidencia en este de multiples factores en-
dogenos y exdgenos ajenos al actuar del facul-
tativo interviniente, y que pueden truncar el fin
perseguido.

Las cirugias estéticas, como procedimientos
médico quirdrgicos que se realizan sobre un ser
humano que no esta enfermo y que lo que bus-
ca es una mejora estética desde su concepto
de belleza, a diferencia del paciente que bus-
ca la atencion médica para el manejo de una
enfermedad, no se pueden ver como de otra
clase. Tampoco es posible pensar que la aten-
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cion en la medicina voluntaria, estética en este
caso, no hace parte de un acto médico, pues
se estaria llevando a una clasificacion del acto
médico basado en la enfermedad manifiesta,
dejando de lado las propias condiciones del
ser humano, pues si esta enfermo se conside-
ra que la obligacion del médico es de medios,
pero si no esta enfermo y el procedimiento es
por voluntad del usuario, seria de resultados.
Una de las razones de esta afirmacion es que,
como cualquier otra cirugia, utiliza los mismos
instrumentos (bisturi, tijeras, pinzas, materia-
les de sutura, etc.). El paciente-cliente también
esta expuesto a hematomas, infecciones, ci-
catrizacion defectuosa, etc., como los demas
pacientes. La licenciada Romero Coloma (s. f.)
se hace esta pregunta: “sPuede hablarse, en
consecuencia, de una obligacion de resultado
para el Cirujano Estético?” (parr. 16, num. llI,
La responsabilidad). Comparto su respuesta,
pues exigirle al cirujano estético siempre y en
todos los supuestos una obligacion de resul-
tado seria sumamente riguroso, si se tiene en
cuenta “gue no siempre se puede asegurar o
garantizar al paciente un resultado favorable.
Ello depende de multiples factores, entre ellos
la capacidad reactiva del propio enfermo, que
constituye, sin duda, un factor que no se puede
prever de antemano” (Romero Coloma, s.f, p.
parr 16, num. lll, La responsabilidad).

Considerando la existencia del riesgo inherente
en el acto médico quirdrgico, se cuestiona en-
tonces esta obligacion de resultados. Como lo
expresa el profesor Cornet (2005), el cirujano
plastico solo puede asegurar el uso de las téc-
nicas adecuadas en el abordaje quirdrgico, pero

no puede asegurar el éxito de su intervencion;
“el médico no se obliga a que el paciente obten-
ga la belleza o reparacion fisica sino a utilizar los
medios apropiados para lograr dicho resultado
poniendo toda su ciencia, diligencia, experien-
cia, prestigio y prudencia en el tratamiento” (p.
17). Todo cirujano se enfrenta a fuerzas fisicas y
bioloégicas del cuerpo humano, que igualmente
influyen en el resultado, asi el paciente no esté
buscando estrictamente una cura, pues estos
factores aleatorios no son propios de quien
esta enfermo, sino de todos los seres humanos.
Aplicando esta razon a las cirugias estéticas, se
puede entender entonces que el mismo acto
operatorio y la respuesta del organismo a este
son aleatorios, pues por el hecho de que un pa-
ciente-cliente goce de perfecta salud aparente
no dejara de tener su propio aleas, sea que se
someta a una cirugia terapéutica o estética.

Entendiendo entonces que el aleas del indivi-
duo es algo no predecible, y que puede afectar
el resultado esperado, cabe la pregunta: ¢qué
diferencia hay entre el hacer de un cirujano
que extirpa un tumor de colon, con la consi-
guiente deformidad de la pared abdominal por
una colostomia, o de una intervencion cardio-
vascular que genera una cicatriz notoria, y la ci-
rugias de aumento de senos, o una abdomino-
plastia, entre otras cirugias estéticas, sino es
el del deber de cuidado y la aplicacion de la lex
artis? Dentro de los argumentos que plantea
Garay (2006) para sustentar que las cirugias
estéticas acarrean una obligacion de medios,
esta que como todas las demas cirugias se
encuentran “imbuidas del alea que las torna
riesgosas”. No debe olvidarse que se emplea
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anestesia —general o local—, se cortan tejidos,
se emplea instrumental variado y sumamente
riesgoso, se aplican medicamentos, se implan-
tan protesis, etc. Es decir, en la cirugia esté-
tica, al igual que en toda prestacion médica,
siempre esta presente el alea que caracteriza
a las obligaciones de medios. Es que,

cualquier intervencion sobre el cuerpo
humano presenta riesgos imprevisibles
o inevitables. La méas inocente operacion
siempre puede aparejar consecuencias
inesperadas. Las reacciones del organis-
mo, si bien suelen responder a un patrén
de conducta, siempre pueden presentar
un imponderable que torna inseguro todo
resultado. (Garay, 2006).

Finalmente, concluye Garay:

La medicina no es una ciencia cierta.
Una caracteristica de la ciencia médica
es que se mueve en la incertidumbre. Se
presentan como una constante en el ac-
cionar médico, riesgos y aleas. El galeno
no puede, ni ética ni juridicamente, pro-
meter un resultado. (2006).

Pero si se puede exigir al médico una mediana
y maxima diligencia en su actuar, por cuanto
esta de por medio en el acto médico la vida e
integridad personal del paciente, sin que esto
sea diferente en los procedimientos estéticos.
En esta linea Mazeaud plantea:

En una palabra, la responsabilidad de los
meédicos, cirujanos, etc., obedece a las

reglas generales. Desde el momento en
que el juez puede dar por probada con
certeza una culpa cometida por el mé-
dico, sea cual sea la naturaleza de esta
culpa: profesional 0 no, sea cual sea su
gravedad: leve o lata, debe obligar al au-
tor de esa culpa a reparar las consecuen-
cias de la misma. Un médico prudente,
colocado en iguales condiciones exter-
nas ¢habria obrado como el autor del
dano? Tal es la Unica cuestion que debe
plantearse en Tribunal. (Citado en Angel
Yaguez, 2005, p. 86).

La diferencia entre ambos tipos de medicinas:
curativa y voluntaria, la da fundamentalmente
las condiciones de salud del paciente, pues
quien acude a la medicina voluntaria, en apa-
riencia, no tiene un estado patologico descom-
pensado que requiera un tratamiento médico-
quirargico, por lo que al cirujano estético se le
debe exigir una mayor responsabilidad en el
cuidado de la salud global del paciente. Por
ello el actuar de acuerdo a la lex artis debe es-
tar dentro de los mas altos estandares de ca-
lidad y la mayor diligencia y cuidado personal.

Considerando entonces que el acto médico
entre el especialista y el paciente se basa en
la manifestacion de la voluntad de las partes,
esta haciendo referencia al elemento funda-
mental de la lex artis, que es el consentimien-
to informado. La misma Ley 23 de 1981, en el
articulo 5 establece que la “decision voluntaria
y espontanea de las partes” determina la cele-
bracion del contrato. Este presupuesto es un
requisito indispensable para llevar a efecto el
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acto médico, pues el objeto del consentimiento
informado lo constituye entonces el tratamien-
to médico-quirdrgico ajustado a la lex artis ad
hoc.

En el campo de los procedimientos estéti-
cos este consentimiento informado alcanza
su mayor importancia, y le exige mucho mas
al especialista estético que a los demas pro-
fesionales de la salud en lo que respecta a
dar una completa y clara informacion sobre
los procedimientos a realizar (Galan Cortés,
1999), en especial cuando son invasivos. El
paciente-cliente debe ser consciente de lo que
desea y, ademas, debe tener la capacidad de
comprender “cuales son los riesgos de unas
intervenciones que son invasivas, irreversibles
Yy, en muchos casos, muy agobiantes” (CConst.,
SU-337/1999, A. Martinez) a las cuales se va
a enfrentar. “Por consiguiente, entre mas inva-
sivo sea un tratamiento, mas cualificado debe
ser el consentimiento prestado por el enfermo
y mayor la informacion que le debe ser suminis-
trada” (CConst., SU-337/1999, A. Martinez).

La Corte Suprema de Justicia se ha pronun-
ciado sobre la importancia del consentimiento
informado en las cirugias estéticas desde eta-
pas previas a la ejecucion del acto médico, res-
ponsabilidad que no se extingue durante los
periodos subsiguientes: “no podria accederse,
entonces, a la voluntad de la paciente, con la
escueta promesa de un posible o repentino
embellecimiento, no garantizado por lo que en
materia de estética corporal humana ofreciera
la ciencia médica del momento” (Civil, Senten-
cia 5497 de 2005, P. O. Munar). La promesa de

un resultado estético es la forma mas comun
de coaccionar la voluntad del paciente-cliente,
quien bajo el deseo de lograr un cambio fisico
puede verse influido por el especialista para
que asuma riesgos, muchas veces minimiza-
dos por el mismo paciente por su expectativa
de cambio. Esto podria considerarse un vicio
de nulidad del mismo consentimiento, que lle-
varia al profesional a responder por el resultado
negativo y los danos causados, asi estos sean
inherentes al mismo procedimiento quirdrgico.
Igualmente, la CSJ enfatiza en la importancia
de la informacién en los tratamientos estéticos
como un pilar fundamental del consentimiento
del paciente:

Sobre el cirujano estético pesa satisfacer
ese deber de ilustracion acerca de la na-
turaleza, riesgos, inconvenientes, venta-
jas y expectativas de las intervenciones
quirdrgicas a practicar a la senora XXXXX,
como presupuesto indispensable para
obtener el consentimiento de la paciente,
abriendo el paso, asi, a la configuracion
del acuerdo de voluntades (CSJ CIVIL, Sen-
tencia 5497 de 2005, P. O. Munar).

Si el paciente desconoce ex antes los riesgos
y posibles complicaciones de la intervencion a
qgue va a ser sometido, sera el médico, al tras-
gredir esta obligacion de informacién, quien
asumira por si solo los riesgos del acto quirdr-
gico (Galan Cortés, 1999, pp. 5-12). No sobra
decir que cuanto menos necesario sea un tra-
tamiento, mas rigurosa ha de ser la informa-
cion, debiendo ser extrema en las intervencio-
nes estéticas y, en general, en la denominada
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cirugia voluntaria o satisfactiva (vasectomias,
ligaduras de trompas, rinoplastias, mamoplas-
tias, abdominoplastia, etc.), a diferencia de la
cirugia curativa o asistencial en la que la infor-
macion puede ser menos rigurosa (Galan Cor-
tés, 1999, p. 9).

Concluyendo con las palabras del profesor Ta-
mayo Jaramillo (2007):

El médico debe jugar con una serie de
factores aleatorios que le impiden garan-
tizarle a aquel que obtendra el resultado
buscado al contratar. El dia que una in-
tervencion médica no esté sometida a lo
aleatorio, la obligacion del médico sera
de resultado (p. 542),

ya que “esa aleatoriedad es el criterio predomi-
nante para quienes consideran valida la exis-
tencia de las obligaciones de medio” (p.1092).
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