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Anexo 1. Formato de presentacién de proyecto

Responsabilidad del Estado por falla médica

Duracion (en meses) 24

Lugar de ejecucion

Investigador principal: Yolanda Margoth Guerra Garcia

Co-investigador(es)

Bogota Sede Edificio Angélico USTA Facultad de Derecho

Datos generales

Programa(s) | Facultad(es) Linea Linea Campos de accion Grupo(s) de
activa medular institucional (Seleccione) | investigacion
Derecho Derecho Derecho Derecho Derecho Administrativo Francisco de
Publico Administrativo Vitoria
Responsabilidad del
Estado

Falla médica

Equipo de investigacion requerido (enuncie el nimero de investigadores, si son egresados,
profesionales externos, auxiliares, asistentes, con su respectivo nivel de formacion, o si se
vinculara un semillero de investigacion)

Alianza estratégica (mencione si el proyecto se presenta en colaboracion con otras
instituciones, enuncie el nombre de las instituciones)

Resumen de la propuesta (maximo 300 palabras)

El proyecto tiene como objetivo general trazar la linea jurisprudencial que ha manejado el
Consejo de Estado en materia de responsabilidad del Estado por falla médica en Colombia
2010-2018. La pregunta problema es: Cémo ha sido planteada en la jurisprudencia
colombiana la responsabilidad del Estado por falla médica. El método de investigacion es
empirico analitico porque tiene dos fases la investigacion: primera: la fase practica de
recoleccion de la jurisprudencia para luego hacer una segunda fase: la parte de analisis e
interpretacion para construir la trazabilidad de la linea jurisprudencial de responsabilidad por
falla médica. El tema se justifica en la medida que tiene toda la pertinencia con el grupo de
investigacion de USTA, por cuanto cada dia se cometen muchos errores, omisiones, lesiones
culposas y a veces dolosas por parte de los médicos con consecuencias fatales para los
pacientes que sin la apropiada legislacion quedaran impunes. Es el primer paso hacia una
propuesta de organizacion.
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Palabras clave (maximo 5)
Responsabilidad del estado, falla médica, linea jurisprudencial
Planteamiento del problema y pregunta de investigacion

La pregunta problema es la siguiente: § Como ha sido planteada en la jurisprudencia del Consejo de
Estado colombiano la responsabilidad del Estado por falla médica 2010-2018?

Justificacion

El tema es importante porque en Colombia hay mucho problema por resolver en los aspectos
que relacionan la responsabilidad del Estado por falla médica, cada dia las entidades
prestadoras de servicios de salud son mas ineficientes, las personas se mueren no solamente
en el asi llamado paseo de la muerte sino ademas en los pisos de las EPS y de los hospitales.
LY en esos casos quién responde? La ley no es clara al respecto, solamente ha sido la
jurisprudencia la que ha procurado llenar esos vacios, sin embargo, no ha sido coherente con
la linea jurisprudencial, unos magistrados pueden decir una cosa, otros otra y siempre es
sobre el mismo tema. ;Se han hecho estudios que hayan permitido establecer con claridad
cudl es la responsabilidad del estado por falla médica? Esta investigacion pretende llenar ese
vacio. Adicionalmente esta investigacion es necesaria y util porque el tema no ha sido tratado
con la profundidad que debiera y los problemas de la biojuridica se siguen presentando. Se
procura realizar con esta investigacion un aporte.

Objetivo general

Trazar la linea jurisprudencial que ha manejado el Consejo de Estado en materia de responsabilidad
del Estado por falla médica en Colombia 210-2018

Objetivos especificos

Definicion de falla médica a la luz de la doctrina nacional e internacional 2. Construccién de las
fuentes de informacion para obtener las sentencias que desde el afio 2010 se han presentado en el
Consejo de Estado, condenando a la nacion colombiana por falla médica 3. Analisis de los diferentes
tipos de responsabilidad del Estado (confianza legitima, falla del servicio.

Marco tedrico

La responsabilidad médica Estatal es una figura que se ha construido solamente a través de la
jurisprudencia en Colombia, no hay una normatividad clara y enfatica que regule la materia, por eso
se considera que esta figura se encuentra en construccion lo que determina su poca eficacia. Las
consecuencias de la anterior afirmacidn son entre otras: la responsabilidad médica estatal se aplica
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casi de manera exclusiva a la “institucion” ya que en la practica no hay acciones que persigan el
actuar negligente, nocivo, doloso, inexperto o simplemente omisivo de los médicos como personas
naturales, solamente se encuentra la figura de lesiones personales o de homicidio culposo, pero la
prueba es sumamente dificil de conseguir, ya que por lo general ni siquiera se graban con fines
académicos los procedimientos y si se hicieran los videos no salen a la luz publica ni caen en manos
de los ofendidos o de sus familiares . Tampoco la accién de repeticion ha tenido eficacia en este
ambito, como en todos los demas en los que se ha tratado de utilizar. Por lo cual la responsabilidad
médica estatal no es una figura que haya tenido alcances de eficacia, pero en realidad en Colombia,
la mayoria de las normas se quedan en letra y en documentos sin mecanismos efectivos de accidn.
En Colombia no hay acciones que persigan el actuar médico doloso o gravemente culposo,
negligente, omisivo, despiadado, indiferente, inhumano, poco ético, poco profesional, inmoral y
cruel en términos generales de los prestadores de servicios de salud. Desde Michel Foucault en su
texto el nacimiento de la biopolitica (1969), se analiza cémo no solamente el médico en general sino
sobre el Estado consideran que uno de los peores inventos de la humanidad han sido los antibidticos
porque han alargado la existencia de los seres humanos, y la medicina ya no solamente es curativa
sino ademas preventiva, sino que la relacion médico- paciente se ha desplazado a una en la que los
protagonistas son el Estado vy la institucidn prestadora de servicios de salud, dejando por fuera de
este binomio al paciente. ¢Cuanto vale la vida del ser humano en general? Todas estas preguntas,
el Estado las responden, en el caso concreto en Colombia, con la nefasta ley 100; y en general con
la poca formacidn en dilemas éticos que se les da a los estudiantes de medicina, a los residentes y a
los médicos en general. Esto redunda en una mediocre prestacidn de los servicios médicos. Donde
se confunde para el paciente y para sus familias la idea de “obligaciones de medio y de resultado”
porque ni siquiera se cuenta con los mejores medios que garanticen por lo menos un resultado
predecible y feliz. En el ordenamiento Colombiano no existe un una definicion o concepto
propiamente dicho sobre el acto médico, pero se remitird entonces a definir el acto médico en lo
declarado por el comité de expertos en problemas legales del Consejo de Europa, segun la cual bajo
la expresion acto médico se comprende todo tipo de “tratamiento, intervencidon o exdmenes con
fines diagndsticos, profilacticos, terapéuticos o de rehabilitacidn llevados a cabo por un médico o
bajo su responsabilidad” (De las Heras Garcia, 2006, p. 461). Esta definicién de acto médico fue
posteriormente revisada por la Unién Europea de Médicos Especialistas, quienes propusieron una
nueva definicion mas concisa y del siguiente tenor: “conjunto de pasos efectuados, en todos los
campos de la salud, exclusivamente por un doctor en medicina, con vistas a formular un diagndstico,
seguido, si es necesario, de la aplicacion de acciones médicas terapéuticas o preventivas” (De las
Heras Garcia, 2006, p. 462). El Consejo de Estado en Colombia, en mencién al tema del acto médico,
sefiala que conforme a jurisprudencia reiterada de la seccién Tercera, la responsabilidad patrimonial
por los dafios causados con ocasion de la actividad médica involucra, de una parte, el acto médico
propiamente dicho, que se refiere a la intervencion del profesional médico en sus distintos
momentos y comprende particularmente el diagndstico y tratamiento de las enfermedades,
incluidas las intervenciones quirurgicas, y de otra, todas aquellas actuaciones previas,
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concomitantes y posteriores a la intervencidon del profesional médico, que operan desde el
momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico estatal, actividades que estan a
cargo del personal paramédico o administrativo. Sobre la distincién entre el acto médico
propiamente dicho y los actos anexos que integran el llamado “acto médico complejo”, la Sala ha
tenido oportunidad de pronunciarse en repetidas oportunidades y ha acogido la clasificaciéon que
sobre tales actos ha sido realizada por la doctrina en: (i) actos puramente médicos, que son
realizados por el facultativo; (ii) actos paramédicos, que lo son las acciones preparatorias del acto
médico y las posteriores a éste; que regularmente, son llevadas a cabo por personal auxiliar, tales
como suministrar suero, inyectar calmantes o antibidticos, controlar la tensidn arterial, etc. vy (iii)
actos extra médicos, que estan constituidos por los servicios de hosteleria, entre los que se incluyen
el alojamiento, manutencion, etc. y obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de preservar
la integridad fisica de los pacientes (Sentencia de 27 de abril de 2011, radicacion nimero 17001- 23-
31-000-1996-7003-01(20374). Los incisos 12 y 29 del art. 49 de la Constitucion Politica de Colombia
presentan el siguiente tenor: La atencion de la salud y el saneamiento ambiental son servicios
publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el acceso a los servicios de promocion,
proteccion y recuperacion de la salud. Corresponde al Estado organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion de servicios de salud a los habitantes y de saneamiento ambiental conforme a los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad. También, establecer las politicas para la
prestacion de servicios de salud por entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo,
establecer las competencias de la Nacién, las entidades territoriales y los particulares y determinar
los aportes a su cargo en los términos y condiciones sefialados en la ley (negrillas fuera de texto).
Una lectura integral del texto constitucional permite concluir entonces, que la atencién en salud es
un servicio publico a cargo del Estado, a quien le ha sido encomendada la misién de garantizar a
todas las personas el acceso a dicho servicio, confiriéndosele la autoridad para organizar, dirigir y
reglamentar su prestacion, ademas de vigilar ademas la connotacién de “servicio publico esencial”.
Efectivamente, el art. 56 de la Constitucion otorga al legislador la labor de definir cudles son los
servicios esenciales, la norma en cuestion sefiala que se garantizard el derecho de huelga “salvo en
los servicios publicos esenciales definidos por el legislador”, acorde con la disposicidn constitucional,
el legislador en la ley 100 del 93 art. 42 sefala que el servicio publico de seguridad social es esencial
en lo relacionado con el Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) y en el art. 152
establece que dentro de los objetivos del SGSSS esta el de regular “el servicio publico esencial de
salud” y crear condiciones de acceso de toda la poblacidn al servicio. En estas condiciones, el Estado
colombiano como garante de la prestacion del servicio de salud y en cumplimiento de las
obligaciones establecidas en los articulo 49 y 365 de la Constitucidn, en multiples ocasiones ha
asumido la prestacion directa de este servicio a través de diversos establecimientos de salud, o de
manera indirecta en asocio con entidades privadas, generdndose de estas actividades, la
responsabilidad directa o solidaria por las acciones u omisiones que ocasionen dafios materiales y/o
inmateriales en los usuarios de los citados servicios de salud. Aqui, es necesario diferenciar entre la
responsabilidad del servicio médico, por un lado, y la responsabilidad por el funcionamiento
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administrativo o la organizacién de los entes hospitalarios estatales por el otro. La insuficiencia de
los elementos adscritos o necesarios para la prestacidn del servicio hospitalario, como, por ejemplo,
la carencia de ambulancias, la falta de drogas o de reservas de sangre, lo inadecuado de las
instituciones o los errores en el mantenimiento de los equipos quirurgicos, entre otros, genera una
responsabilidad cuyo fundamento, generalmente la falla probada, es diferente a la que surge del
servicio médico o quirurgico. Otro tanto ocurre con las obligaciones de los establecimientos de salud
en relacién con la seguridad de los pacientes recluidos en sus instalaciones, casos en los cuales la
determinacidn de la responsabilidad del Estado, depende de la imputabilidad del dafio sufrido por
el paciente al incumplimiento de los deberes de seguridad y cuidado. En cuanto a la responsabilidad
médica publica, la jurisprudencia de lo contencioso administrativo la ha situado en el marco de la
responsabilidad subjetiva, concretamente en el régimen de imputacidon denominado falla o falta en
el servicio, teniendo en cuenta que la actividad médica contiene obligaciones de medio y no de
resultado. Falla en el Servicio médico como titulo de imputacién subjetivo en la responsabilidad
patrimonial del Estado. Nocidn y Evolucidn jurisprudencial en el Consejo de Estado El constituyente
de 1.991 establecié en el articulo 90 de la Constitucién Politica, que el Estado responderia
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omision de las autoridades publicas. Como consecuencia de ello, la responsabilidad en general
descansa en dos elementos: el dafio antijuridico y la imputacion. Frente al primero, incorporando a
nuestra legislacion, la jurisprudencia y la doctrina espafiola, se dijo que dafo antijuridico era aquel
gue la victima no estaba obligada a soportarlo, presentandose un desplazamiento de la culpa que
era el elemento tradicional de la responsabilidad para radicarlo en el dafio mismo, es decir, que éste
resultaba juridico si constituia una carga publica o antijuridico si era consecuencia del
desconocimiento por parte del mismo Estado del derecho legalmente protegido, de donde surgia la
conclusiéon que no tenia el deber legal de soportarlo. Finalmente, en cuanto a la imputacién no era
mas que el sefialamiento de la autoridad que por accidn u omision habia causado el dafio. A pesar
de la claridad de la existencia de estos dos Unicos elementos estructuradores de la responsabilidad
patrimonial del Estado, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha persistido en la tendencia de
aplicar a los casos en estudio, una de las dos teorias que tradicionalmente se venian aplicando hasta
antes de la Constitucion del 91 (Concepto 12-38 de 2012). Se consideran como elementos
estructurales de toda responsabilidad patrimonial, tanto contractual como extracontractual: el
titulo de imputacion, el nexo causal y el dafio; asi lo ha dicho el Consejo de Estado cuando afirma:
“el Consejo de Estado has sido reiterativo en establecer los elementos necesarios para efectos de
hacer responsable al Estado por la actuacién de los médicos a su servicio, cuales son: La falla del
servicio, consistente en la irresponsabilidad, el descuido y la omisién por parte de los médicos; un
perjuicio cierto y determinado, y la relacion de causalidad entre la falla y el perjuicio” (Sentencia de
febrero 5 de 1998). En efecto, bajo el esquema jurisprudencial clasico de responsabilidad
fundamentada en la falla del servicio, la obligacion indemnizatoria del Estado por un acto médico
defectuoso, materializado por un agente administrativo o una entidad prestadora de salud de
caracter publico, irrumpe siempre que se configuren los elementos propios de la responsabilidad
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patrimonial a saber: a) Una falta o falla del servicio o de la administracién, que bien puede ser a
titulo de omisidn, irregularidad, ineficiencia, retardo, o ausencia de prestacion del servicio. Lo
anterior implica que la administracién ha actuado o ha dejado de actuar, por lo que se excluyen los
actos del agente, ajenos al servicio, ejecutados como simple ciudadano. b) Un dafo, que implica la
lesién o perturbacién de un bien protegido por el derecho, bien sea civil, administrativo, etc., con
las caracteristicas generales predicadas en el derecho privado para el dafio indemnizable, como de
gue sea cierto, determinado o determinable, etc. Pero como ser vera en el acépite correspondiente,
en el caso particular de la responsabilidad médica del Estado, hay dafos resarcibles distintos a las
lesiones fisica y la muerte, como lo serian los dafios consistentes en la vulneracion de derechos
fundamentales del paciente. c) Una relacidn de causalidad entre la falta o falla de la administracion
y el dafio, sin la cual aun demostrada la falta o falla del servicio, no habra lugar a indemnizacion.
Para efectos del presente trabajo se analizaran solamente el titulo de imputacién subjetivo “Falla
del Servicio”, el concepto y prueba del nexo causal, asi como la nocién y alcances del dafio
antijuridico.

Metodologia

La metodologia es empirico - analitica. La investigacidn tiene dos fases: Primera fase: La recoleccion
de las principales sentencias del Consejo de Estado que hayan tenido eco para servir de fundamento
a sentencias subsiguientes, con lo cual se ha empezado a construir una linea jurisprudencial Segunda
Fase: Unavez recolectadas las sentencias por responsabilidad del Estado por falla médica se procede
al andlisis e interpretacion de las mismas con el fin de obtener los elementos juridicos y cientificos
gue permitan entender qué es lo que quiere el Estado, cual es el procedimiento idéneo, cémo
indemniza, cdmo sanciona a los responsables, en lo atinente a los hechos donde hay falla médica
probada.

Resultados esperados

Productos esperados (relacionelos de acuerdo con la tipologia de Colciencias- Ver Tabla
anexa a la convocatoria)
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v" Resultados e impactos esperados

RESULTADOS E
IMPACTOS ESPERADOS

1.Construccion de las fuentes
de informacion para obtener
las sentencias que desde el
aitio 2010 se han presentado
en el Conscjo de Estado,
con-denando a la nacion
colom-biana por falla médica

Un articulo sometido

Documento donde conste la linea

jurisprudencial

Anilisis de los diferentes
tipos de responsabi-lidad del

Un libro sometido para
publicacion

Un documento donde conste la
responsa-bilidad del Estado por falla

sentencias a partir de

Es-tado (confianza legitima, médica 2010-2018
falla del servicio,
Plazo (afios) después de finalizado "
Impacto : . Indicador .
esperado el proyecto: corto (1-4), t.nedlano verificable Supuestos
(5-9), largo (10 o mas)
Divulgacion de la 2-4 anos Publicacion del Que el libro
linea jurisprudencial libro en el afio sea publicado
2018
Uniformidad de las 5-9 afios Socializacion Asistencia  a

en eventos del

la fecha de contenido  del seminarios
divulgacion libro y de la
investigacion

congresos Yy

Contribucion del proyecto al cumplimiento de la mision institucional: (Se pueden consultar
en la pagina de la Unidad de Investigacion)

1. Con qué lineas del PIM se vincula el proyecto:

2. Con qué acciones del Plan General de Desarrollo Bogota, se articula el proyecto:
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Concepto Descripcion Monto
. Yolanda M Guerra 20
Personal cientifico
e . Reconocimiento econdémico a
Augxilio a investigadores .
estudiantes de pregrado
. . ., Reconocimiento econdémico a
Asistentes de investigacion .
estudiantes de posgrado
. Consultar en adquisiciones y
Equipos .. . -
suministros para evitar duplicidad
Consultar en departamento TICS
Software . ..
para evitar duplicidad
Materiales
Papeleria
Fotocopias
) Lugar, tiempos, actividades,
Salidas de campo -usan p
investigadores
et Libros, suscripciones a revistas,
Material bibliografico etc p
. Libros, traducciones publicacion en
Publicaciones !
revistas
Servicios técnicos Laboratorios, personas naturales
. - Eventos para socializacion de
Movilidad académica P ,
avances y resultados, pasantias
L, Eventos para difusion de
Organizacion de eventos
resultados
Total
Contrapartida externa
Para proyectos en cooperacion y alianza estratégica
Institucion Descripcion Monto
Detalle los montos y los conceptos
Total
Cronograma

Bibliografia (correcto uso de normas APA) se sugiere el uso de gestores bibliograficos

Posibles evaluadores (nombre, Giltimo nivel de formacidn, correo electronico).
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