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Introduccion

Actualmente, la actividad médica en Colombia se caracteriza por
ser mas eficiente, dindmica y precisa, claro esta, todo ello gracias
a la evolucién cientifica y tecnoldgica que se ha venido implementan-
do en los hospitales y de las clinicas privadas en el sector de la salud,
en cumplimiento con la normativa nacional e internacional, para asi
cumplir de forma integra con una funcién de gran impacto en la socie-
dad, como la cura de las contingencias en salud de los asociados que
acuden a los centros médicos. En ese entendido, la ciencia médica les
hace un sinnamero de exigencias a los profesionales de la medicina
en ejercicio de su conocimiento y pericia, en especial respecto de la
diligencia y puesta en marcha de todos los conceptos cientificos que
se necesiten para aliviar, sanar o calmar los dolores de sus pacientes,
todo esto poniendo en cada uno de los procedimientos realizados la
lex artis como presupuesto fundante de su actuacion, por cuanto so-
bre el servicio de salud y consecuente con él el derecho fundamental
que lo cobija se reclaman derechos y prestaciones estrictas, entre ellas,
la vida y la integridad de las personas.

*  Este capitulo es derivado del proyecto de investigacion “Responsabilidad del

Estado por falla médica”, en cuya construccién contribuy6 Nair Velandia,
y el cual pertenece al grupo de investigacion de Derecho Publico Francisco
de Vitoria de la Universidad Santo Tomas de Bogotd, Colombia.
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De acuerdo con lo anterior, y en el entendido de que el derecho
a la salud esta en cabeza del Estado como su protector y garantiza-
dor, este cred las empresas sociales del Estado instituidas como figuras
hospitalarias, con el fin de brindar alivio y solventar las contingen-
cias de los ciudadanos colombianos, ideadas como empresas que per-
tenecen al Estado, con autonomia propia y personeria juridica. De
esta manera, y basados en los principios de la responsabilidad juridi-
ca con los cuales todo aquel que genera un dafio debe compensarlo,
el Consejo de Estado, como 6rgano juzgador supremo de la juris-
diccién contencioso-administrativa, ha asumido conocimiento respec-
to de los casos de responsabilidad médica que ocurren en los hospitales
del Estado, entre otros.

Segun ello, por norma universal, la responsabilidad del galeno no
se puede circunscribir sino al ambito de la culpa, entendida exactamente
en razon de la profesion que profesa, la cual le asigna obligaciones de
accion especificas basadas en lo predicho por la lex artis, mandatos,
parametros, guias y protocolos de atencién médica, elementos pro-
yectados por cientificos, médicos expertos, que son desarrollados de
acuerdo con el estado real de la ciencia, el conocimiento cientifico y
la aplicacion de reglas de la experiencia, y asi generar un compendio
de normas por las cuales debe cefirse el actuar galénico para brindar
calma, estabilidad o mejoria en la salud de las personas.

Asi las cosas, en este capitulo, se realiza un analisis interpre-
tativo respecto de los temas centrales que se tratan en torno a la
responsabilidad del Estado por falla médica y el actuar del galeno.

Fundamentos teodricos de la lex artis,
acto médico, empresas sociales del Estado
y derecho fundamental a la salud

Lex artis

La expresion lex artis viene del latin y significa “ley del arte” o “cri-
terio técnico de labor”, que aplica para todas las profesiones. No
obstante, desde el inicio de los tiempos, se ha recurrido a este término
para simbolizar si el trabajo ejercido por un experto se dio en debida



forma o noj; para que el mismo pueda darse, deben existir lineamien-
tos anteriores, los cuales se regiran por el postulado denominado “lo
que debio6 hacerse” (Hernandez, 1999).

Ahora bien, respecto de la ciencia médica, en el Estado espafiol se
ha argumentado que la lex artis proviene de la formalizacion de leyes
concretas y su aplicacion en la medicina en casos idénticos o andlogos
en relacion con la debida actuacion y el cuidado del paciente. De acuer-
do con ello, la lex artis no se puede aplicar cuando se trate de casos
nuevos que no hayan sido estudiados, mas bien stricto sensu la condi-
cion erga omnes para acudir a la lex artis esta ligada directamente a la
actuacion que el médico tratante debe desplegar de acuerdo con lo que
cualquier galeno en una condicion factica similar o igual desarrollaria
(De las Heras, 2005).

Asimismo, otros tratadistas han precisado el significado de la lex
artis, como Montafo (1986), quien ha determinado acerca de este tér-
mino lo siguiente: “Determinadas las profesiones cualificadas por su
especializacion y preparacion técnica, cuentan para su ejercicio con
unas reglas que en consonancia con el estado del saber de esa misma
ciencia, marcan las pautas dentro de las cuales han de desenvolverse
los profesionales” (p. 43).

En conclusion, el galeno, “para actuar dentro de la lex artis, debera
dominar las materias estudiadas en su carrera, es decir, tener los cono-
cimientos necesarios y exigibles para ejercer la medicina sin temeridad”
(Valencia, 2001, p. 21). Si lo descrito no se realiza en la forma previs-
ta, se podria forjar un peligro injustificado, que podria generar con el
paso del tiempo afectaciones directas y contingencias en la salud o pa-
tologias del paciente o en disimiles eventos en la muerte. Es inevitable
destacar que en una acepcion deontoldgica la ley del arte o lex artis
circunscribe, ademas, la modernizacion y actualizacion de los saberes
profesionales para que con ellos el médico despliegue el conocimien-
to en debida forma y brinde soluciones idoneas frente a los diferentes
incidentes que se presenten en la practica profesional.
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Acto médico

Al verificar el entramado legislativo que del tema se encuentra en
Colombia, se hallé que no preexiste una definicion de acto médico;
sin embargo, en el sistema legislativo de Peru, especificamente en el
Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico del Pert (2007),
se menciona una de las definiciones del acto médico asi:

Articulo 12. El acto médico es toda accion o disposicion que realiza
el médico en el ejercicio de la profesion médica. Han de entender-
se por tal, los actos de diagndstico, terapéutica y prondstico que
realiza el médico, en la atencion integral de pacientes, asi como
los que se deriven directamente de estos. Los actos médicos men-

cionados son de exclusivo ejercicio del profesional médico. (p. 12)

Asi pues, en el continente europeo, la Asociacion Europea de Médicos
Especialistas se refiri6 al acto médico como “conjunto de pasos efec-
tuados, en todos los campos de la salud, exclusivamente por un doctor
en medicina, con vistas a formular un diagnoéstico, seguido, si es nece-
sario, de la aplicacion de acciones médicas terapéuticas o preventivas”
(De las Heras, 2008, p. 76).

Del significado expresado por la Asociacion Europea de Médi-
cos Especialistas, se puede concluir que el acto médico se funda
en una relacion binaria de dos extremos plenamente identificados
(paciente-médico); en ese entendido, el acto médico se basa en siste-
mas y técnicas que inician con la valoracion inicial por medio de la
cual el galeno examina el estado de salud general del paciente para
delimitar la contingencia que padece, etapa que es comunmente de-
nominada diagnoéstico. En definitiva, cualquier acto médico persigue
un fin posterior que se cimenta en lograr el aliento y la restitucion de
la salud del paciente, poniendo en el acto médico el cimulo de cono-
cimientos y los procedimientos terapéuticos o quirtrgicos dispuestos
por la ciencia médica, las guias y los protocolos médicos, todo lo an-
terior propendiendo por la independencia, el respeto a los derechos y
la autonomia del paciente (Guerra, 2015).



Caracteristicas del acto médico

Gisbert (2004) senala que el acto médico es cualquier accion legal,

permitida y autorizada, que se realiza por un profesional en medi-

cina, el cual esta debidamente preparado, y que tiene el fin de curar

una patologia o la prevencion y promocion de la salud integral de los

ciudadanos. De esta definicion se pueden extractar los elementos prin-

cipales y caracteristicos que rigen un acto médico, como son:

I. Actividad licita

1.

Por sus fines. El fin ha de ser necesariamente curativo,
preventivo, paliativo o de alivio a algin padecimiento
o para la mejoria del aspecto estético (lo cual incluye la
mejora de la salud integral).

Por consenso. El acto médico es un acto personal y bila-
teral, tiene que haber consentimiento del paciente para
que sea estrictamente licito.

Ajustado a la lex artis. Aunque clasico, ha ganado tltima-
mente gran relevancia juridica, pues en las sentencias ju-
diciales se hace continua alusion a este concepto y se
determina como el punto de referencia de la buena prac-
tica profesional. El acto médico tiene que responder a
las exigencias deontoldgicas, legales y profesionales que
regulan el ejercicio profesional.

II.  Actividad legitima

La legitimidad, para el acto médico, nace de la ley, que prote-

ge esta actividad y les confiere el monopolio a los médicos que

cumplan con los requisitos exigidos por el Estado para esta acti-

vidad. De este modo, el médico puede realizar una serie de

actuaciones sobre el cuerpo que estarian tipificadas como delito,

pero que al ser realizadas por €l estan legitimadas. Asi, la ampu-

tacion de una pierna hecha por una persona no médico seria un
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delito de lesiones, mientras que hecha por un médico es un acto
terapéutico, etc. Esta actividad, conferida en monopolio a los
poseedores del titulo de Médico, no solo se concede de modo
formal, sino que el estado la protege castigando al que realiza
actividades propias de esta profesion sin reunir los requisitos
necesarios de titulacion. (2004, pp. 12-14)

De lo anterior se logra concluir que para que un acto médico tenga
plena validez debe perseguir los siguientes requisitos: 1) un fin curati-
vo o paliativo, 2) el consentimiento del paciente, 3) concordancia con
los protocolos y las guias de manejo y atencion médica, y 4) la legiti-
midad del galeno, es decir, que él mismo tenga los conocimientos afi-
nes y los estudios y grados necesarios para poder realizar el acto en si.

Acto médico complejo

Al desarrollar el examen juridico del acto médico, la jurisdiccion
contencioso-administrativa cre6 una extension de la expresion al
referirse a ella en los siguientes términos:

La responsabilidad patrimonial por la falla médica involucra no
solo el acto médico propiamente dicho, que se refiere a la inter-
vencion del profesional en sus distintos momentos y comprende
particularmente el diagndstico y tratamiento de las enfermedades,
incluidas las intervenciones quirtrgicas, sino que también se refiere
a todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a
la intervencidn profesional, que operan desde el momento en que la
persona asiste o es llevada a un centro médico estatal, hasta que
culmina su demanda del servicio, actividades que estan a cargo del
personal paramédico o administrativo. (Sentencia 19101/2010,
de 23 de junio)

En virtud de lo anterior, refiriéndose al acto médico complejo, el
Consejo de Estado ha implementado la argumentacion que la doctri-
na ha realizado, y la ha plasmado de la siguiente manera:

(i) actos puramente médicos, que son realizados por el facultativo;

(ii) actos paramédicos, que son las acciones preparatorias del acto



médico y las posteriores a este; que regularmente son llevadas a
cabo por personal auxiliar, tales como: suministrar suero, inyectar
calmantes o antibioticos, controlar la tension arterial, etc. y (iii) ac-
tos extra médicos, que estan constituidos por los servicios de hos-
teleria, entre los que se incluyen el alojamiento, manutencion, etc.
Y obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de preservar
la integridad fisica (Bueres, 1994, p. 154-156) de los pacientes.
(Correa, 2011, p. 75)

Siendo asi, cuando un proceso de responsabilidad médica del Estado
nace, y por poseer la praxis médica la caracteristica de ser un acto
complejo, se erige la necesidad para el juez de efectuar una evaluacion
universal del transcurso y de las etapas de la atencion médica presta-
da y de la cual emané el dafio cuya compensacion se exige. Sobre este
tema se ha expresado la jurisdiccion contencioso-administrativa de la
siguiente manera:

El dafio a establecer debe partir del analisis del acto médico
como una actividad compleja que no se agota en un solo mo-
mento, sino que se desarrolla con un iter en el que se encuentra
involucrada tanto la atencién previa (o preventiva), el diagnos-
tico, el tratamiento, como la atencion pre-quirdrgica, la atencion
post-quirtrgica y el seguimiento (controles concomitantes y pos-
teriores al tratamiento e intervencion). Expediente 20371/2011,
de 26 de mayo

Empresas sociales del Estado

Las empresas sociales del Estado germinaron en el Decreto 1876/1994,
de 3 de agosto, que las concreté como entidades publicas de calidad
especial. Su modelo rector seria la descentralizacion administrativa,
que les dio el atributo de la personeria juridica, el patrimonio propio
y la autonomia administrativa, e instituy6 que su primordial objetivo
seria prestar servicios de salud a la poblacion, el cual se concebiria
como un servicio publico a cargo de la res publica y de acuerdo con
ello estaria integrado como un fragmento inherente dentro del sistema
de seguridad social en salud (Gaviria, 1994).
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Derecho fundamental a la salud

Del compendio de leyes creadas por el 6rgano legislativo en Colombia,
el derecho a la salud fue dispuesto por este como un servicio publi-
co, del cual se encargard el Estado en sus etapas de promocion y pre-
vencion (Serrano, 2000). Asimismo, se establece como un derecho de
raigambre esencial auténomo que goza de estabilidad constitucio-
nal (Sentencia C-355/2006, de 10 de mayo), en virtud de que la Corte
Constitucional foment6 una evolucién en relacién con sus providen-
cias, por lo cual se aisl6 de la peticion inicial de tutelar el derecho a la
salud en conexidad con la vida, para emprender la salvaguardia del
derecho fundamental a la salud.

Siendo asi, el 6rgano constitucional senté un cambio organico por
medio del cual el derecho a la salud cambié de sentir etimolégico y pas6
de ser un servicio publico a cargo del Estado a un derecho auténomo,
fundamental y amparado por la Carta Magna, por tanto, se encargd
a la res publica el deber especifico de garantizar la prestacion del de-
recho fundamental a la salud en forma idonea, guareciendo y prote-
giendo la integridad y vida de los asociados (Expediente 18524/2010,
de 18 de febrero) en los eventos en los que padezcan fatalidades coli-
gadas a su salud.

Por otro lado, mediante sentencia emitida el 18 de febrero de
2010 el maximo 6rgano de la jurisdiccion contencioso-administrativa
(Expediente 18524/2010, de 18 de febrero), definié de forma explici-
ta las caracteristicas que delimitan el derecho fundamental a la salud
en Colombia. Lo anterior en consonancia con lo ya senalado por la
jurisprudencia expuesta por el 6rgano constitucional:

Debe ser integral: [en cursiva en el original]

[...] la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los perte-
necientes al sistema de seguridad social en salud cuyo estado de
enfermedad esté afectando su integridad personal o su vida en
condiciones dignas, son integrales; es decir, deben contener todo
cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirdrgicas,
practicas de rehabilitacion, exdmenes para el diagndstico y el se-

guimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante



valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud
del paciente (Sentencia T-136/2004, 19 de febrero) o para mitigar
las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condicio-
nes; y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados
por las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la
seguridad social en salud (Sentencia T-062/2006, de 2 de febrero).
(Sentencia T-1059/2006, 7 de diciembre)

De conformidad con lo anterior cabe afirmar que el sefior [...]
tenia derecho a recibir un tratamiento completo, eficiente y nece-
sario para su restablecimiento, sin que sea dable afirmar que la
circunstancia de que hubiese estado hospitalizado, que se le hu-
biera practicado algunos de los exdmenes ordenados y que se le
hubiere suministrado medicamentos, resultaban suficientes para
considerar cumplidas las obligaciones que estaban a cargo del 1SS,
porque, se reitera, se omitieron las valoraciones y procedimientos
que fueron recomendados por profesionales de la misma entidad;
a la vez que se dilatd, sin justa causa probada, la realizacion de los
tratamientos e intervenciones que, segun los especialistas de la mis-
ma entidad, eran necesarios para lograr la mengua de sus dolores

y su recuperacion.

Respecto de este elemento del derecho a la salud, dijo la Corte

Constitucional:

“En la medida en que las personas tienen derecho a que se les ga-
rantice el tratamiento de salud que requieran, integralmente, en
especial si se trata de una enfermedad ‘catastrofica’ o si estin com-
prometidas la vida o la integridad personal, las entidades territoria-
les no pueden dividir y fraccionar los servicios de salud requeridos
por las personas” (Sentencia T-760/2008, de 31 de julio).

Debe ser oportuno: [en cursiva en el original]

La jurisprudencia constitucional ha garantizado el derecho a
acceder a los servicios de salud, libre de obstaculos burocraticos
y administrativos. Asi, por ejemplo, cuando por razones de caricter

administrativo diferentes a las razonables de una administraciéon
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diligente, una EPS demora un tratamiento médico al cual la persona
tiene derecho, viola el derecho a la salud de esta (Cepeda Espinosa,
2001). Los tramites burocriticos y administrativos que demoran
irrazonablemente el acceso a un servicio de salud al que tienen de-
recho, y respetan el derecho de salud de las personas. Con funda-
mento en el Decreto 1703 de 2002, cuyo articulo 40 prevé que “los
tramites de verificacion y autorizacion de servicios no podrdn ser
trasladados al usuario y serdn de carga exclusiva de la institucion
prestadora de servicios y de la entidad de aseguramiento corres-
pondiente”, la Corte Constitucional precis6 que “se irrespeta el
derecho de salud de los pacientes cuando se les niega el acceso a
un servicio por no haber realizado un tramite interno que corres-
ponde a la propia entidad, como por ejemplo, “la solicitud de la
autorizacion de un servicio de salud no incluido dentro del POS
al Comité Técnico Cientifico” (Tafur Galvis, 2006).

En el caso concreto esta claramente demostrado que el 1SS se tomd
casi un mes para remitir la historia clinica del paciente a su Staff
de Cardiologia, con el objeto de que este analizara el caso, hiciera
un diagndstico y formulara un tratamiento. Luego del esperado
concepto del Staff, el ISS se tomé un mes mds para oficiar a la
entidad que habria de realizar el procedimiento dispuesto, sin jus-
tificacion alguna para tanta dilacion. Todos estos tramites se surtie-
ron lentamente, mientras el paciente soportaba los dolores propios
de su enfermedad y el aislamiento derivado de su hospitalizacion.
(Expediente 35.656/2009, de 7 de octubre)

De acuerdo con lo expuesto por la Corte, el derecho a la salud exhi-
be una concepcion reforzada, puesto que, en primer lugar, se erige
como un derecho fundamental independiente, y en segundo lugar como
un servicio cuyo deber de prestacion quedo encargado a la res publica
(Serrano, 2000).

Dicho esto, y como se denota en sinnimero de circunstancias,
el servicio publico de salud que se presta a la poblacién colombiana es
insuficiente, por no decir que deficiente, asimismo, se brinda de forma
incorrecta, no oportuna y en extremo no se presta.



Asi las cosas, existen multiples faltas cometidas en la expe-
riencia hospitalaria, por lo cual se ve la necesidad de desarrollar
un estudio acerca de los titulos de imputacién que la jurisdiccion
contencioso-administrativa ha fundado a lo largo de la historia mediante
sus providencias.

De acuerdo con lo expuesto, en el presente capitulo se concretaran
definiciones acerca de la responsabilidad patrimonial del Estado para
luego realizar un andlisis de las diferentes formas de responsabilidad
médica del Estado, elementos que generan a la res publica (empresa
social del Estado) la obligacion de resarcir los perjuicios antijuridicos
originados por el ejercicio o con ocasion de la prestacion del servicio

de salud.

Fundamentos tedricos acerca de la
responsabilidad del Estado en Colombia

Definicion de responsabilidad

El término responsabilidad se define como el deber que tiene un indi-
viduo de sobrellevar las consecuencias de sus actos, apropiandose de
los hechos dafinos que ocurran cuando se causa un perjuicio a otro.
En ese entendido, el significado mas escueto de este término se cimen-
ta en que toda persona juridica o natural que genera un perjuicio a
otro debe compensarlo o indemnizarlo; sin embargo, a contrario sensu,
concurren pocas excepciones en las que el deterioro causado posee
un pretexto. De acuerdo con ello, la responsabilidad, en términos le-
gales, se configura como toda obligacion del generador de un dafio a
responder por los actos perjudiciales que produce (De Fuentes, 2009).

El supremo 6rgano de la jurisdiccion contencioso-administrativa
mediante sus providencias ha definido de forma concreta que con la
“constitucionalizaciéon” de la responsabilidad patrimonial del Estado,
forjada en el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia, la
responsabilidad del Estado se transmuta como un privilegio para sal-
vaguarda de los derechos e intereses de los asociados, no obedeciendo
su contexto.
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En ese sentido, Mir (2012) ha determinado:

La responsabilidad de la Administracion, en cambio, se articula
como una garantia de los ciudadanos, pero no como una potestad;
(Santofimio Gamboa, Expediente 18948, 2011) los dafios cubier-
tos por la responsabilidad administrativa no son deliberadamente
causados por la Administracién por exigencia del interés general,
no aparecen como un medio necesario para la consecucion del fin
publico. (pp. 120-121)

Ahora bien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha expresado:

La responsabilidad patrimonial del Estado se presenta entonces
como un mecanismo de proteccion de los administrados frente al
aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar
dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia actividad
publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las
autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica
a la 6rbita patrimonial de los particulares. (Sentencia C-333/1996,

de 1 de agosto)

Asimismo, el Consejo de Estado precisé de manera universal en qué
espacios puede concebirse la responsabilidad patrimonial del Estado
con causa de una accion médica imperfecta por parte de sus agentes:

Hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado
por fallas relacionadas con la prestacion del servicio médico, cuan-
do se vulneran derechos de las personas como el de la dignidad,
la autonomia y la libertad para disponer del cuerpo, cuando no
se pide su consentimiento previo para algunas intervenciones, al
margen de que los riesgos no consentidos no se materialicen o,
inclusive, aun cuando esa intervencion no consentida mejore las
condiciones del paciente. (Expediente 17725/2010, de 28 de abril)

En sintesis, el Estado puede ser declarado patrimonialmente respon-
sable de los dafios que se deriven de la omision en la prestacion del
servicio médico o de su prestacion deficiente, cuando tales dafios se
producen como consecuencia de esa omision o deficiencia, cuando por
causa de tales deficiencias el paciente pierde la oportunidad que tenia



de mejorar o recuperar su salud o, sencillamente, cuando la prestacion
asistencial no se brinda como es debido o cuando se vulneran otros
derechos o intereses protegidos por el ordenamiento juridico, aun en
eventos en los que estas prestaciones resultan convenientes a la salud
del paciente, pero se oponen a sus propias opciones vitales.

Asi las cosas, lo anterior logra delimitar algunas acciones
galeno-hospitalarias disfuncionales que, cuando se desarrollan por
una empresa social del Estado, forjan un apremiante y aleatorio per-
juicio antijuridico, perjuicio tal que puede envolver la responsabilidad
patrimonial del Estado. Ademas, se logra denotar como concurren en
la actividad médica conductas manifiestamente delimitadas por la ju-
risprudencia del Consejo de Estado, las cuales generan responsabilidad
patrimonial del agente (empresa social del Estado) que las concibi6.
Se puede mencionar entre ellas la no atencién pertinente, la no peticion
del consentimiento informado, la improcedente accion médica que es
contradictoria a lo dispuesto en la lex artis. Igualmente, coexisten mads
conductas que por sus caracteristicas no tienen la singularidad de im-
perfeccion, pero que también consiguen concebir responsabilidad pa-
trimonial del Estado, entre ellas las prestaciones médico-asistenciales
referidas al derecho a recibir una atencion oportuna y eficaz.

Culpa o negligencia médica

Con el paso del tiempo, se han mostrado diferentes designaciones de la
culpa o negligencia médica, empero es necesario mencionar a Mazeaud
y Mazeaud (1997), quienes definen la culpa como un “error de con-
ducta en el que no hubiera incurrido un hombre prudente y diligente
que estuviera en las mismas circunstancias externas de tiempo, modo
y lugar en que se hall6 el autor del dafio”. Siendo asi, la culpa se ge-
nera cuando una accion es discordante de la que un médico realizaria
encontrandose en un mismo contexto y en la situacion particular del
caso en concreto, ademds de las aptitudes expertas que se tomaron y
realizaron de acuerdo con la enfermedad valorada; se identifica por
ser una gestion que se descarria de las leyes y de los protocolos esque-
maticos y técnicos por ignorancia, impericia, negligencia o por otra
situacion semejante.

69



70

Conforme a lo previsto, la falta médica (culpa médica) se puede
concretar como un traspiés concebido por desidia, abandono, ineptitud
o desestimacion de los pactos y de la doctrina que gobierna la profe-
sion galénica (lex artis), que se asientan en saberes relacionados con la
experiencia y el tratamiento realizado por expertos en casos similares
o equivalentes, y el tratamiento dado por el médico y que son de for-
zosa obediencia de acuerdo con la contingencia médico-hospitalaria
que sea afrontada por el galeno dentro del desarrollo de su actuacion
profesional.

No obstante, como alude Yzquierdo (2017) a la falta profesional,
“no todo error profesional es causa de responsabilidad, sino solo aquel
que es efecto de la imprudencia o patente ignorancia”. Por lo mismo,
el elemento integrante de la culpa constantemente debe estar vigente
para que de esta forma se acomode la falta que funde responsabilidad.

Asi es como sucede la reconvencion por responsabilidad de for-
ma continua en la profesion médica, la cual nace por un componente
similar en el que se confrontan conductas (la desarrollada por el mé-
dico tratante versus la que se debia ejecutar segtin los manuales, los
protocolos y las guias de atencién médica), definiendo de esta forma
si lo efectuado por el médico tratante al que se le intenta imputar res-
ponsabilidad coincidié o no con una accién que le era reprochable de
acuerdo con su experticia, labor y conocimientos, ademads del conte-
nido factico del escenario preciso en el cual se desarroll6 el perjuicio
antijuridico. Tal cual como lo concreta el articulo 63 del Codigo Civil,
en el cual se define el patron ideal de conducta como el actuar de un
buen padre de familia.

Ahora bien, el término negligencia médica se especifica como la
accion profesional por medio de la cual el médico tratante conociendo
el procedimiento que debia realizar lo evade, no lo desarrolla pudién-
dolo hacer, ejerciendo en contra de sus conocimientos, su experien-
cia y el integro procedimiento para el caso en concreto, basindose en
la contingencia que oprime al paciente.

Respecto de la impericia médica, esta se genera cuando el médico
ejecuta su conducta profesional sin poseer la habilidad o la capaci-
dad profesional requerida para realizar un tratamiento o intervencion
adecuada aunado al conocimiento que para el procedimiento médico



se necesita. La pericia en el ambito médico se conforma de dos partes:
el aspecto de destreza y el de conocimiento. De acuerdo con ello, es
necesario resaltar que en el ambito médico el titulo profesional hace
presumir la técnica, pero referida al espacio-tiempo en el cual la univer-
sidad lo confirma como profesional. Siendo asi, al ser la medicina un
campo del conocimiento que se caracteriza por ser dinamico y evoluti-
vo en cuanto a componentes de prescripciones, elementos terapéuticos,
etc., el médico debe estar presto a la actualizacion académica constante,
mediante cursos, seminarios, especializaciones y subespecializaciones,
conocimientos que se erigen como prueba de la idoneidad médica, y
que en eventos dados, si estos no se llevan a cabo por el galeno, logran
entrever la impericia profesional.

Segtn ello, y revisando la doctrina médica, Serrano (2000) define
la impericia del médico como “aquel que no posee la suma de conoci-
mientos y experiencias que en un determinado momento configuran el

3

arte médico, y a los que se ha dado en llamar ‘reglas del arte’” (Serrano,
2000, pp. 15-16), con lo cual se forja la impericia como una especie de
culpa inexcusable o un “no saber lo que se debe saber, imperdonable

en un profesional” (De las Heras, 2006, p. 98).

Obligacion de medios del galeno

Normalmente, y en general, se escucha que las obligaciones de los mé-
dicos son de medios, no de resultados. No obstante, y como se observa,
la tecnologia en todos sus niveles ha avanzado a pasos agigantados.
En ese entendido, los avances referentes a la medicina son significa-
tivos, por lo cual no es de recibo aseverar que todas las obligaciones
que se generan en el acto médico respecto de su paciente son rigurosa-
mente de diligencia, pues, como ya se sabe, dentro de la prestacion mé-
dica existen obligaciones de seguridad, entre otras, las cuales son, sin
generar controversia, de resultado. En este sentido, la obligacién que
debe ser tratada en estricto sentido como obligacion de medio se refiere
intrinsecamente a la obligacion de propender por el alivio del paciente
o cura de su patologia (Sentencia de 5 de marzo de 1940).

Es importante no desconocer que la actividad médica se caracteriza
por ser impredecible, en ese entendido existen elementos endogenos
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y exogenos al paciente y el acto médico, los cuales inciden de alguna
forma en el buen o mal desarrollo de su contingencia. Existen factores
de medio, ambientales y contextos fisiologicos o genéticos del paciente,
los cuales pueden determinar no siempre de forma predecible el de-
sarrollo de la patologia. Factores que en muchos casos concluyen en
desenlaces fatales, no obstante el tratamiento y los cuidados clinicos
se hayan realizado de acuerdo con lo predispuesto por la lex artis; en
virtud de ello, siempre existen riesgos latentes e incertidumbres, los cua-
les no permiten al galeno acoger en todos los eventos compromisos de
resultado con su paciente.

En ese efecto, tanto los doctrinantes del derecho como la juris-
prudencia nacional y extranjera han debatido de forma amplia sobre
este tema. De acuerdo con ello, en la jurisprudencia podemos encon-
trar la génesis de esta teoria aplicada a la responsabilidad médica: la
obligacion profesional del médico no es por regla general de resultado
sino de medio, es decir, que el facultativo estd obligado a desplegar en
pro de su cliente los conocimientos de su ciencia y pericia, y los dicta-
dos de su prudencia, sin que pueda ser responsable del funesto desen-
lace de la enfermedad que padece su cliente o de la no curacion de este.

Ahora bien, en pronunciamiento posterior, la Corte Suprema de
Justicia aseguro:

El médico no se obliga a sanar al enfermo, sino a ejecutar correc-
tamente el acto o serie de actos que, segun los principios de su
profesidn, de ordinario deben ejecutarse para conseguir ese re-
sultado. El haberse puesto esos medios, con arreglo a la ciencia
y a la técnica, constituye el pago de esta clase de obligaciones.
(Sentencia de 3 de noviembre de 1977)

Por otro lado, el Consejo de Estado, al debatir el tema, decidi6 seguir
el trazado jurisprudencial realizado por la Corte Suprema de Justicia
expresando lo siguiente:

Es cierto que, en forma pacifica, se ha aceptado la tesis segtin la
cual, por regla general, en la actividad médica la obligacion es de
medio, no de resultado; se ha dicho que el compromiso profe-

sional asumido en dicha actividad tiende a la consecucién de un



resultado, pero sin asegurarlo, pues la medicina no es una cien-
cia exacta. En otros términos, el galeno no puede comprometer
un determinado resultado, porque este depende no solamente de
una adecuada, oportuna vy rigurosa actividad médica, sino que
tienen incidencia, en mayor o menor nivel, segun el caso, otras
particularidades que representan lo aleatorio a que se encuentra
sujeta dicha actividad y a que se expone el paciente. (Sentencia
12123/2000, de 17 de agosto)

De acuerdo con lo explicado, se logra evidenciar la importancia de
instituir compromisos de los galenos como de medios, lo cual redun-
da en el régimen verificador que se aplicara a efectos de establecer la
responsabilidad del médico cuya actitud profesional quedé en cen-
sura. En ese orden de ideas, reflejar o comprobar la falta es una car-
ga demostrativa que le corresponde al paciente al que se le generd el
dano, el cual pretende su correspondiente resarcimiento. Referente a
ello doctrinantes como Zannoni (1984) expresan:

En las obligaciones de medios —o de prudencia y diligencia— el
incumplimiento no se califica solo por la no obtencién del resul-
tado, pues este no quedé comprometido, sino por la falta de dili-
gencia del deudor en la actividad que comprometié: de tal suerte,
en este caso el acreedor debe probar la culpa del deudor y este
tendrd a su cargo probar, en contrario, que observé la diligencia
debida y que la frustracion del resultado no se debié a un obrar
u omitir culpable de su parte. (p. 89)

Responsabilidad inmediata
del Estado y del agente

Solo se requiere que el Estado ponga en funcionamiento un servicio y
que a favor de €l funcionarios debidamente posesionados acttien en re-
presentacion de la res publica (agentes) para que surja el inconveniente
de conocer “quién el agente, o el servicio del cual este hace parte de-
bera responder por los dafios causados a los particulares” (Saavedra,
2011, p. 88). No obstante, en un comienzo el error en la prestacion del
servicio publico o la culpa personal del funcionario eran excluyentes
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y, por ende, generaban iniquidades a las victimas, las cuales no eran
indemnizadas por cuanto el funcionario argtiia o acudia a la figura de
la insolvencia, por cuanto la falla era de caracter subjetivo e intuitu
personae, en la actualidad los érganos legisladores han creado ordena-
mientos juridicos sobre la responsabilidad directa de la Administracion.

Para el Estado colombiano, la sentencia del 15 de octubre de 2008
ha referido que

la postura tradicional de la doctrina y la jurisprudencia nacional
ha sido la de considerar que, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 90 de la actual Constitucién Politica la responsabilidad
del Estado es anonima, institucional y directa frente a los sujetos
administrados de manera tal que no se concibe procedente ade-
lantar una accion de reparacion directa contra el agente estatal o
contra este y el Estado. Se ha considerado ademds que la respon-
sabilidad personal del agente lo es para con el Estado, de confor-
midad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 90 de la
Constitucion de 1991, siempre que se demuestre que su conduc-
ta dolosa o gravemente culposa determind la responsabilidad del
Estado frente al particular.

Por estas razones, el 6rgano supremo de la jurisdiccion contencioso-
administrativa hall6 necesario

demandar a la entidad publica y al agente, en el entendido de que
la responsabilidad de este ultimo solo se predica frente al Estado
y no frente al particular que se alega damnificado. La Sala al res-
pecto precisa, que los referidos articulos 77 y 78 del C. C. A. de-
ben interpretarse con sometimiento a lo dispuesto en el articulo 90
de la Constitucién Politica, en consideracion a que desarrollan el
principio de economia procesal, porque consagran la posibilidad de
demandar la responsabilidad patrimonial del Estado por los da-
flos causados a un particular y la de obtener, en el mismo proceso,
un juicio sobre la responsabilidad personal del agente para con el
Estado, en el evento de que este tltimo sea condenado. Para que
proceda la primera declaracién, deben probarse los elementos cons-

titutivos de la responsabilidad patrimonial del Estado de que trata



el articulo 90 de la Constitucién y para que proceda la segunda,
debe probarse que el dano que el Estado causo al particular fue
determinado por la conducta gravemente culposa o dolosa de su
agente. (Sentencia de 15 de octubre de 2008)

Se puede llegar a la conclusion de que la responsabilidad médica patri-
monial del Estado en casos ocurridos debido a la actuacion de funcio-
narios en particular serd constantemente en relacion con el ciudadano
una responsabilidad directa. Asimismo, la responsabilidad personal
del funcionario estard basada persistentemente frente a la res publica
y que para que esta se establezca se debe probar como condicién sine
qua non para cualquier caso la culpa grave o dolo del agente. Esta
division de responsabilidades podra ser endilgada de forma simulta-
nea por parte de la Administracién y el demandante, de acuerdo con
lo dispuesto por el principio de economia procesal, para asi definir la
ocasional responsabilidad del Estado frente a la victima, y en otro lu-
gar la posible responsabilidad por dolo o culpa grave del funcionario.

Elementos de la responsabilidad médica del Estado

Los elementos constitutivos tradicionales de toda responsabilidad pa-
trimonial, tanto en su fase contractual como extracontractual, se es-
tructuran asi: 1) titulo de imputacion, 2) nexo causal y 3) dafio. En ese
sentido, lo ha expresado la Sentencia 13337/1998, del 5 de febrero, al
enunciar:

El Consejo de Estado ha sido reiterativo en establecer los elemen-
tos necesarios para efectos de hacer responsable al Estado por la
actuacion de los médicos a su servicio, cuales son: “La falla del
servicio, consistente en la irresponsabilidad, el descuido y la omi-
sion por parte de los médicos; un perjuicio cierto y determinado,

y la relacion de causalidad entre la falla y el perjuicio.

Siendo asi, la responsabilidad fundamentada en la falla del servicio se
basa en una obligacion resarcitoria por parte del Estado cuando, como
consecuencia de un acto médico imperfecto materializado y realizado
por un agente de cardcter administrativo o una entidad prestadora del
servicio de salud de caracter publico, se ha concretado. No obstante, este
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solo se puede dar cuando se cumplen los elementos que lo componen,

Ccomo son:

Una falla del servicio médico de salud o de la Administracion
publica, que se puede dar a titulo de irregularidad, ineficiencia,
retardo, omision o ausencia de prestacion del servicio, lo que
subsume que la Administracion publica ha actuado o no lo ha
hecho, caso en el que se exceptian los actos del galeno, que
son extrafios al servicio, ejecutados como simple ciudadano.

Un dano que implica perturbacion o lesion de un bien, el cual es
protegido por el derecho, siempre y cuando cumpla con los ele-
mentos esenciales del derecho privado para que sea de caricter
resarcitorio, que debe ser cierto, determinado o determinable.

Una relacion de causalidad entre la falla presentada por la
Administracion publica y el dafio, sin que se demuestre el nexo
de causalidad, por lo que no habra lugar a indemnizacion asi
la falla hubiese ocurrido (Aldana, 1986).

Titulos de imputacion de la
responsabilidad médica del Estado

El dafo antijuridico

Concepto vy alcance jurisprudencial del daiio antijuridico

Al presente, la estructura de la responsabilidad objetiva del Estado
tiene su fundamento en el articulo 90 de la Constitucion Politica de

1991, por lo que, conforme a lo estipulado en él, para que exista res-

ponsabilidad objetiva del Estado, se requiere que exista un dafio anti-
juridico y el reproche o la imputacion de este por la accion u omision
de la res publica. Ahora bien, Garcia (2009) refiri6 acerca del tema:

Dado que la Constituciéon no definié lo que significa dafio an-
tijuridico, la jurisprudencia administrativa lo hizo, siguiendo el

concepto de la Constitucion espafiola de 1978, que es su mentora



conceptual y de acuerdo con ello la seccion tercera del Consejo
de Estado entiende de manera breve qué es la lesion patrimonial o
extra patrimonial de un interés legitimo sea en el ambito contrac-
tual. O extracontractual que la victima no esta en el deber de so-
portar (p. 8) (Montes Hernandez, Sentencia de mayo 8, Expediente
8118, 1995). Dicha definicién se encuentra en consonancia con lo
expuesto por Hoyos Duque (1984) quien afirmd: [...] “La antiju-
ricidad del dafio se establece no en el sentido de que el autor haya
obrado contra derecho, sino en el de que el sujeto que lo sufre no

tiene la obligacion de soportarlo”. (p. 28)

Asimismo, “se ha desplazado la antijuricidad de la causa del dafio al
dafio mismo”, asi, “el dafio antijuridico puede ser el efecto de una causa
ilicita, pero también de una causa licita. Esta doble causa corresponde,
en principio, a los regimenes de responsabilidad subjetiva y objetiva”
(Sentencia C-333/1996, de 1 de agosto).

En ese orden de ideas, la apreciacion de antijuridicidad del dano
se logra “de constatar que el ordenamiento juridico no le ha impues-
to a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece de
‘causales de justificacion’” (sentencia de 11 de noviembre de 1999).
Esta division de las causales de justificacion en el nacimiento del dafio
se representa como antijuridico y se genera cuando

el Estado no se encuentra habilitado por un titulo juridico valido
para establecer o imponer la carga o sacrificio que el particular pa-
dece, o sea, cuando este no tiene la obligacion juridica de soportar
dicho gravamen o menoscabo a sus derechos y patrimonio, inde-
pendientemente de la legalidad o ilegalidad del acto estatal, o de
que la conducta del agente del Estado causante del dafo haya sido
dolosa o culposa. (Sentencia 8118/1995, de 8 de mayo)

En conclusion, la responsabilidad patrimonial del Estado forjada en
el dafio antijuridico no crea un nuevo método de responsabilidad,
mas bien, de forma coercitiva, se crea el “dafio antijuridico” como un
componente que debe introducir los disimiles titulos de imputacion
para endilgar responsabilidad al Estado, los cuales han sido aprendi-
dos previamente por la jurisprudencia, en primer lugar, por érgano
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superior de la jurisdiccion constitucional, y en segundo lugar, por el
Consejo de Estado.

Formas de imputacion del dasio antijuridico en la
responsabilidad patrimonial por falla médica del Estado

Como bien es sabido, el fundamento de la responsabilidad patrimo-
nial del Estado es hoy (y desde la Constitucion Politica de 1991) nada
mas que el dafio antijuridico, en virtud de ello seria legal sefialar que
la responsabilidad médica estatal seria consistente con el mandato
constitucional del articulo 90 y, por tanto, se deberia aplicar la estricta
imputacion por dafio antijuridico. Sin embargo, las tesis juridicas que
fundamentan las ratio decidendi de las providencias que resuelven
asuntos de responsabilidad médica patrimonial del Estado, aunque
en su tenor textual hablan acerca del dafio antijuridico como titu-
lo de imputacién, este no obtiene el lugar que le corresponde, puesto
que en los casos de responsabilidad médica del Estado, de una u otra
forma, el analisis de imputabilidad que realiza el juzgador adminis-
trativo finalizard basandose en la accion desplegada por la entidad
publica demandada, lo anterior fundado en la falla del servicio como
componente subjetivo del actuar de la Administracion.

Falla del servicio

De Fuentes (2009, p. 121) expone la falla del servicio como la falla en
virtud de la cual se reconoce la responsabilidad de la Administracion,
pero unicamente cuando se generan dafios por acciones en contravia
de la ley y por culpa de las autoridades o los funcionarios. No obs-
tante, Zannoni (1984, p. 123) define que es la ilicitud del acto que ge-
ner6 el dano el pedestal de la responsabilidad de la Administracion; de
acuerdo con ello, la Administracion entraria a responder por la exis-
tencia del ejercicio ilegal del poder. Por su parte, Alessi predica que
“la administracion solo respondera cuando se acredite la existencia
de culpa del funcionario y la razén es la culpa in eligendo o in vigi-
lando en relacion con ese funcionario” (citado por De Fuentes, 2009,
p. 123). En ese efecto, se concluye que la Administracion debera res-
ponder por el indebido funcionamiento, el funcionamiento tardio,
o el no funcionamiento.



Ahora bien, Rivero (1984) expone acerca de la falla del servicio:

El juez, para apreciarla (se alude a la falla del servicio), no se re-
fiere a una norma abstracta; para decidir, en cada especie, si hay
falta o no, él se pregunta, lo que en ese caso debia esperarse del
servicio, teniendo en cuenta la dificultad mds o menos grande de su
misién, de las circunstancias de tiempo (periodos de paz, o0 mo-
mentos de crisis), de lugar, de los recursos de que disponia el ser-
vicio en personal y en material, etc. De ello resulta que la nocién
de falla del servicio tiene un caracter relativo, pudiendo el mis-
mo hecho, segtin las circunstancias, ser reputado como culposo o
como no culposo. (pp. 304-305)

De lo anotado se puede entrever un elemento fundante de la falla del
servicio erigido como titulo de imputacion. En ese entendido, la rela-
tividad de la accion desplegada por la Administracion se convierte en
pilar fundamental, y por ello el funcionario judicial en el momento
de realizar un juicio tiene que examinar, para cada caso en particular,
condiciones de tiempo, modo, lugar, medios, personal e infraestructura
del servicio prestado por la entidad publica de salud.

En este contexto, el Consejo de Estado, mediante sentencia del 28
de abril de 1967, esgrimio:

Ahora bien: si como consecuencia, bien de un mal funcionamien-
to del servicio o de su “no funcionamiento” o del tardio funcio-
namiento del mismo se causa una lesién o un dafio el Estado es
responsable y por consiguiente estd en la obligacion de indemni-
zar los perjuicios ocasionados. Y esto con prescindencia de la cul-
pa personal del agente o agentes encargados de la prestacion del
servicio, pues bien sea que aquel o aquellos aparezcan o no como
responsables del hecho dafioso, la administracion debe responder
cuando el dafio se ha causado como consecuencia de una falla en
el servicio que estaba obligado a prestar por cuanto, se repite, esa
responsabilidad se origina en ultimo término, en el deber primario
del Estado de suministrar a los asociados los medios conducen-
tes a la efectividad de sus servicios, a la consecucién de sus fines;

en otras palabras, a la realizacion del bien comun.
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De igual forma, y en complemento de lo dicho, la sentencia del 30 de
octubre de 1990 expreso:

Cuando se habla de responsabilidad por falla del servicio quien lo
hace se esta refiriendo a una especie de responsabilidad nacida de
una falla funcional u orgadnica que encuentra su fundamento en
un servicio que la administracion debia prestar, bien por disposi-
cién de la ley o de los reglamentos o cuando de hecho lo asume y
que o no lo presta o lo presta de manera irregular en el espacio o

en el tiempo.

Referente a lo expresado se puede concluir que la falla del servicio se
establecia cuando el Estado en cumplimiento de sus funciones que-
branta los contenidos establecidos en el ordenamiento juridico co-
lombiano (Serrano, 2000, p. 169). Esta situacion denota que la falla
del servicio supone una culpa que incluye en su esencia el anonimato
(sentencia de 28 de septiembre de 2000) del funcionario que gener6
el dafio, anonimato que implica que respecto de los procesos de res-
ponsabilidad del Estado en que el titulo de imputacion sea la falla del
servicio no es necesario definir de forma concreta el autor del dafio de
cual se solicita su indemnizacion. No obstante, en muchos casos, dicho
autor es plenamente identificado, y en ese caso puede ser llamado por
la Administracién a través del medio de control de repeticiéon cuando
el hecho generado haya sido ocasionado por falta o culpa grave con
ocasion de sus funciones o en ejercicio de estas.

Evolucion jurisprudencial de la falla
del servicio como titulo de imputacion subjetiva de
la responsabilidad patrimonial médica del Estado

Falla probada del servicio

Inicialmente la jurisdiccion contencioso-administrativa, amparando
posturas desarrolladas por la Corte Suprema de Justicia (Suesctin, 2003)

sobre el tema de responsabilidad médica, se resguardé en la postura

que mencionaba que el paciente perjudicado por un error médico



debia sustentar y comprobar la falla del servicio, esto es, demostrar
la desidia del Estado en las conductas desplegadas por él, la cual
se formalizaba en la conducta desarrollada por el médico o por la
entidad prestadora de servicios de salud publicos correspondien-
te, y para ello se basaban en el supuesto de que las obligaciones
que devenian de la praxis médica eran de medio y no de resulta-
do, subsumiendo asi que con la sola demostracién del dafio no

habia lugar a presunciones acerca de la falla del servicio. (p. 369)

De acuerdo con lo anterior se tenia que “la obligacion profesional del
médico no es, por regla general de resultado sino de medio, o sea que
el facultativo esta obligado a desplegar en pro de su cliente los cono-
cimientos 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 la no curacion de este” (Suescun, 2003, p. 369).

Ahora bien, Tamayo (1997) se ha referido respecto del tema adu-
ciendo lo siguiente:

Tradicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia aceptan que tanto
en la responsabilidad civil como en la del Estado, la culpa o falla
debe ser probada en caso de demandas por los dafios derivados de
la prestacion de un servicio de salud. Se dice generalmente, que la
obligacion del médico es de medios, poco importa que el acto mé-
dico sea en si mismo peligroso o riesgoso. Se dice que el alea de la
intervencion médica impide imponerle al médico una obligacion
de resultado. (p. 154)

Asi las cosas, lo dicho erigi6 la primera etapa de jurisprudencia emanada
por el Consejo de Estado acerca de la responsabilidad médica, fundada
bajo el precepto de la carga de la prueba y, por ende, en la imposicion
realizada al paciente de demostrar la negligencia que configuraba la
falla del servicio, demostrando cualquiera de los siguientes supuestos:
mal funcionamiento del servicio, que la praxis médica fue mal desarro-
llada o en su defecto omitida por parte del galeno y el vinculo exis-
tente entre el dafo y cualquiera de los supuestos. Sin el cumplimiento
de los tres, no se podia endilgar responsabilidad a la Administracion
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por la inadecuada, faltante o mala prestacion del servicio de salud en
entidades publicas del Estado.

Falla presunta del servicio

Como se observo, cuando a un paciente se le habia generado el dafio
por parte de una entidad prestadora de servicios de salud publicos, él
era quien debia probar los dafios ocasionados incluso cuando se tra-
taba de intervenciones quirurgicas, elementos que fueron considerados
como carga exorbitante por parte del Consejo de Estado, imposicion
que era una disyuntiva que contendia con la idealizacion de la justi-
cia. Dado lo anterior, en la década de 1990, y mediante sentencia del
Honorable Consejero Daniel Sudrez Hernandez (Suares Hernandez,
1990) se introducen criterios con el propésito de flexibilizar la carga
de la prueba de la falla del servicio a cargo del paciente victima por la
via de la presuncion, pero siempre imponiendo el elemento de que di-
cha falla era el rasero de la responsabilidad de la Administracion por
la prestacion del servicio médico.

De acuerdo con ello, mediante Sentencia 5902/1990, de 24 de octu-
bre, se emprendi6 la labor de introducir el principio de presuncién de
falla del servicio médico. De esta forma, se discurrié que el articulo 1604
del Cédigo Civil debia ser aplicado también en relacion con la respon-
sabilidad extracontractual y, por tanto, la prueba que correspondia al
demandado era la de demostrar la diligencia y el cuidado, lo anterior
referido a casos de responsabilidad médica (Sentencia 2000-09610/2006,
de 31 de agosto).

Luego, la falla de servicio presunta fue insistida mediante Sentencia
6941/1992, de 30 de julio, pero basados en un fundamento juridico di-
simil. Esta vez se hacia énfasis en que los profesionales de la medicina
tenian mejores posibilidades de demostrar y explicar el tratamiento que
se aplico al paciente, dado sus conocimientos técnicos y directos por
cuanto son los que ejecutan los actos médicos, y de esta forma poder
satisfacer las preguntas que pudieran formularse acerca de los proce-
dimientos realizados (Suares Hernandez, 1990).

De acuerdo con ello, en este nuevo evento, se distribuye la
carga de la prueba de la siguiente forma: si se presenta un evento



de responsabilidad por falla del servicio médico oficial, la falla se pre-
sume, lo que quiere decir que el elemento probatorio queda a cargo de
la institucion de salud publica, y el paciente debe formalizar los otros
dos elementos constitutivos de responsabilidad, esto es, el dafio causado
y la relacion de causalidad de este con la falla de la entidad publica.
Siendo asi, el accionante no debe comprobar la conducta omisiva o
irregular de la entidad de salud publica por cuanto esta se presume; él
solo debe demostrar los dos supuestos a su cargo: que la institucion
de salud le prest6 un servicio y que como consecuencia sufrié un dafio
(Suescun, 2005, p. 123).

En ese orden de ideas, sobre el médico existe la obligacion de pro-
bar su justificacion, ya sea porque actu6 de forma diligente, de acuerdo
con los cuidados y la oportunidad que el caso presuponia, ya sea por-
que, aunque se cometio un error, no fue el causante determinante para
la generacion del dafio que se le imputa respecto de la conducta desple-
gada por el galeno, o dicho en otros términos, “el resultado adverso
obedeci6 a una evolucion enddgena de la enfermedad o a los riesgos
propios del tratamiento” (Sentencia 11220/1997, de 8 de mayo).

Ahora bien, respecto de los actos quirtrgicos, el tribunal supremo
de lo contencioso administrativo (Sentencia 6754/1992, de 24 de agosto)
se ha referido de la siguiente forma:

La exoneracion de la carga de la prueba que implica la nocion de
falla presunta es apenas relativa, porque al actor le incumbe en
tales casos probar como minimo los supuestos que permitan la
operancia de la presuncion. Asi, en el caso de que alguien alegare
que resultd lesionado por una intervencién quirtrgica inadecuada,
deberd probar en términos generales, que se le presté el servicio
en tal fecha y que sufri6 el dafio cuya indemnizacion pretende. En
este sentido, probados los supuestos o antecedentes de hecho que
permiten la operancia de la presuncion, el actor sacard avante sus
pretensiones si la demandada no logra demostrar que actud con
toda la diligencia y elucidado [el cuidado] que la ciencia médi-
ca recomendaba para el caso, dentro de las mejores condiciones
posibles que el servicio permitia razonablemente. En cambio, en

los eventos de responsabilidad por el hecho de las cosas o de las
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actividades peligrosas al actor solo le incumbe probar el perjuicio
sufrido por la conducta oficial, o sea el dafio y la relacion causal;
quedandole a la parte demandada, para exonerarse, #nicamente
[en cursiva en el original] la prueba de la fuerza mayor, la culpa
exclusiva de la victima o el hecho exclusivo del tercero, en otras
palabras, no se exonera con la prueba de la diligencia y cuidado.
Se justifica esa diferencia de trato entre la falla presunta en los
servicios médicos y la que puede desprenderse de las actividades o
casa peligrosas, porque si bien el ejercicio de la medicina, en si no
puede calificarse como una actividad peligrosa, s [en cursiva en
el original] puede representar un riesgo para los pacientes por los
imponderables que la rodean, por lo que significa para la integri-
dad fisica y mental de las personas usuarias del servicio y porque,
ademads, dichos pacientes no estardn en la mayoria de los casos en
condicion de evidenciar las fallas que puedan presentarse durante

el proceso operatorio.

En ese contexto, la Sentencia 7274/1992, de 13 de agosto reiterd di-
cha linea jurisprudencial mediante la cual se define que en la falla del
servicio presunta la institucion publica que prest6 el servicio de salud
estd en mejor lugar de aportar la prueba de su diligencia y cuidado
(Serrano, 2000, pp. 174-175). Lo planteo asi:

Es por ello que la sala entiende que en estos eventos la carga de la
prueba se traslada del paciente comun y corriente, lego e ignorante
en la ciencia médica, a quienes son expertos en la misma y sobre
todo quienes han llevado la parte activa en el comportamiento
profesional censurado, todo esto, desde luego, sin desconocer en
momento alguno que también la ciencia médica tiene sus limita-
ciones, que en el tratamiento clinico o quirtrgico de las enferme-
dades se hallara siempre un campo extrafio al cdlculo [en cursiva
en el original] mds riguroso a las previsiones mds prudentes que
conducen a enfocar la responsabilidad médica recordando que es
una obligacion de medios y no de resultado. Bajo el anterior enten-
dimiento al actor le corresponde probar de un aparte [una parte],

que hubo una intervencién quirdrgica o un tratamiento médico,



y de otra, que se produjo un dafio, presumiéndose entonces que este

#ltimo [en cursiva en el original] lo ocasiond el servicio médico.

Frente a esta presuncion, probatoriamente la conducta del ente
oficial a través de sus profesionales no sera otra que la de acredi-
tar que hubo diligencia en la prestacién del servicio, como demos-
tracion en contra de las manifestaciones que conllevan los cargos
formulados en la demanda y que, por su naturaleza, se tornan
dificiles de probar. En las anteriores condiciones le es dable a la
administracion exonerarse de responsabilidad con la sola demos-
tracion de haber prestado el servicio con la diligencia y cuida-
dos necesarios para que la salud o vida del paciente no sufrieran
menoscabo o falleciere. Frente a este tipo de conducta adminis-
trativa, le incumbe al ente demandado proveer al fallador de las
pruebas, con lo cual se desvirtta la presuncion de falla establecida.
(Sentencia 7274/1992, de 13 de agosto)

Como se puede observar, el Consejo de Estado tomd la decision de
disminuir la carga probatoria del paciente accionante debido a que el
galeno tiene una mejor opcion probatoria por cuanto estuvo presen-
te durante los procedimientos terapéuticos ejecutados; aunado a ello,
gracias a los conocimientos técnicos y cientificos acerca de la medicina,
puede y debe contribuir de forma activa con la elucidacion de los he-
chos que se le imponen respecto de su actuar quiruirgico y terapéutico.

Carga dinamica de la prueba

El Consejo de Estado, después de haber pasado por las dos anterio-
res posturas jurisprudenciales, traté de lograr un equilibrio entre las
dos, por lo cual estableci6 la teoria de la carga dinamica de las prue-
bas tratando de dar una soluciéon mas ecuanime y firme, con el pro-
posito de formalizar los ideales de justicia respecto del procedimiento
judicial, por cuanto en estos temas tan disimiles en los cuales prima la
técnica y la cientificidad de los conocimientos ademds de cursar por
infinidad de variables y complicaciones que inciden para que existan
resultados dafiosos repetidamente.
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Por supuesto, esta teoria del derecho no posee justificacion legal,
sino que fue creada por la jurisprudencia del Consejo de Estado en
atencion a la efectividad de nociones y principios rectores superiores
como la igualdad, equidad y justicia procesal. No obstante, es en el
campo de los casos de responsabilidad médica de las entidades sani-
tarias de la res publica donde toma importancia esta teoria, debido a
que, como se observa en el tratamiento, no en todos los casos el mé-
dico es quien tiene los medios para probar la realidad factica de los
hechos ocurridos, en el entendido de que no todos los procesos que tie-
nen que ver con casos de responsabilidad médica del Estado contienen
aspectos técnicos y cientificos.

Ahora bien, el Consejo de Estado acerca de la teoria de las cargas
dindmicas de la prueba ha expresado lo siguiente:

Resulta, sin embargo, que no todos los hechos y circunstancias
relevantes para establecer si las entidades publicas obraron debi-
damente tienen implicaciones técnicas o cientificas. Habrd que va-
lorar, en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habra
situaciones en las que sin duda es el paciente el que se encuentra
en mejor posicién para demostrar ciertos hechos relacionados con
la actuacion de la entidad respectiva. Alli estd, precisamente, la
explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace
imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servi-
cio presunta, donde simplemente se produce la inversion del deber

probatorio.

Asi las cosas la tarea del juzgador se torna mds ardua y exigente,
pues es ¢/ [en cursiva en el original] quien debe establecer, en cada
caso, cudl de las partes se encuentra en condiciones mas favorables
para demostrar cada uno de los hechos relevantes, en relacion con
la conducta del demandado, para adoptar la decision. (Sentencia
de 11 de noviembre de 1999)

De acuerdo con ello, la teoria de la carga dindmica de la prueba le
daba la potestad al juez de definir para cada caso concreto cual de las
partes tenia condiciones mas favorables para poder probar la falla.



No obstante, el danimo de equidad que se pretendi con esta teoria con
el paso del tiempo gener6 mds problemas que soluciones.
En ese sentido, Suescun refiere acerca de este tema lo siguiente:

Para superar los aludidos problemas probatorios, la Justicia
Contencioso Administrativa ha dado aplicacién a la Teoria de la
Carga Dindmica Probatoria, la que permite al juez deducir pre-
sunciones de hombre, mediante las cuales impone al personal
médico ciertos deberes demostrativos cuando este estd en mejo-
res condiciones de acreditar un hecho con el propésito de probar
diligencia o cuidado o la inexistencia de error de conducta. Esto
equivale al establecimiento de presunciones de culpa. Sin embargo,
la misma jurisprudencia sefiala que la Teoria de la Carga Dindmica
Probatoria no es suficiente para crear presunciones de causalidad,
de manera que la victima debera acreditar este elemento, con lo

cual se le arrebata toda utilidad practica a la presuncion de culpa.

Ahora bien, Dominguez (2007) critica de forma frontal la aplicacion
de la carga dinamica de la prueba de acuerdo con lo planteado por la
jurisprudencia contencioso-administrativa emanada del Consejo de
Estado aduciendo que “el problema que puede plantear esta teoria es
que se puede hacer preciso esperar a la sentencia para saber cual de las
partes debia provocar cada extremo, pues es en la resolucion judicial
(en su argumentacion y fundamentacion) donde se efectiia este pronun-
ciamiento” (p. 118). Sin embargo, aclara que “las partes tienen que ser
conscientes de que, si no se realiza un esfuerzo probatorio adecuado a
tal regla dindmica, si no desarrollan una actitud probatoria diligente,
seran sancionados con un fallo desfavorable” (p. 118).

Ahora bien, los defensores de esta teoria contestaron a tales criticas
mediante Sentencia 2000-09610/2006, de 31 de agosto:

Los reparos anteriores han sido controvertidos por los defensores
de la teoria de las cargas dindmicas de las pruebas, con fundamen-
to en la existencia del deber de lealtad que asiste a las partes en el
proceso, el cual les obliga a suministrar todos los medios de que dis-

ponen para acreditar la veracidad de los hechos y, en consecuencia,
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que bien puede el juez en la sentencia hacer correr a la parte negli-

gente con los efectos adversos de su omision probatoria.

Conclusiones

Este capitulo fue solo la introduccién al tema para la realizacion de
posteriores estudios que pretendan profundizar atin mds en otros asun-
tos concretos de determinados procedimientos quirtrgicos en lo atinente
a la responsabilidad del Estado por falla médica.

Se puede concluir que los 6rganos de control demandados y las
entidades, de acuerdo con el entorno de responsabilidad por omision,
deben ser tratados segun los postulados de la responsabilidad directa
por la falta de vigilancia y control de un tercero, por lo cual se erige
el deber de resarcir los dafios dado que la actuacién del tercero no es
una accion ajena a la entidad accionada y en ese entendido no genera
causa extrafla que permita su relevacion.
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