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Resumen: La falla médica en la prestacién del servicio médico hospitalario desde la perspectiva del error
inexcusable, toda vez que frente a la responsabilidad medica se rige por el criterio de la falla presunta atribuyendo asi
una carga dinamica de la prueba bajo el entendido de que es el centro hospitalario el que se encuentra en mejores
condiciones de demostrar una actuacion eficaz, responsable e idonea, ha desencadenado entre los administrados la
necesidad de no soportar determina la responsabilidad Estatal aseverando la seguridad juridica para la atribucion de
compensacion por los perjuicios, delimitado por el desarrollo sistémico de las sentencias del Concejo de Estado.

Palabras claves: Confianza legitima, error inexcusable, régimen de responsabilidad del Estado, responsabilidad del
Estado por la falla médica, responsabilidad médica, servicio médico hospitalario y titulo juridico.

Abstract: The medical fails at the service provision from perspective the inexcusable error, whenever against
medical liability is governed by the judgment of the alleged failure and attributing a dynamic load test on the
understanding that it is the hospital that is better able to demonstrate effective, responsible and suitable action has
triggered between managed not support the need for the State determines legal certainty claiming responsibility for
the allocation of compensation for damages, bounded by the systemic development of judgments of the Council of
State.

Key words: inexcusable error, hospital service, law title, legitimate expectations, medical responsibility, regimen of
state responsibility and state responsibility for medical fails.

INTRODUCCION realidad actual de nuestro pais hace notar
A partir de la constitucion de 1991 la salud que existe un impedimento para el acceso

. real y adecuado al servicio de salud. Por ello
se ha convertido en uno de los derechos

. son los galenos los designados como
fundamentales del Estado social de derecho g g

por lo cual este debe ser prestado sin ningdn profesionales versados en garantizar que el

. N . ) derecho fundamental a la salud como
tipo de dilacion ni obstaculo, aunque la
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garantia Estatal se lleve a cabo a traves de
la prestacion del servicio oportuno, pero hoy
en dia la ética profesional y el juramento
hipocratico hecho por los médicos se ha
perdido, ya que en su demandante interés de
agilidad de diagnostico y cumplimento de
los estandares de cantidad de pacientes
atendidos en cada jornada laboral; no
efectian la funcion de diagnosticar la
patologia, su posible tratamiento o cura

probable.

Asiduamente es de comun oir en los centros
hospitalarios que los profesionales de la
salud realizan una mala préctica medica por
la falta de diligencia por lo cual se ven
inmersos en errores de la prestacion del
servicio generando con ello perjuicios a los
pacientes los cuales no estan en la obligacion
de soportar, puesto que por el conocimiento
técnico y cientifico de los galenos se
cristalizan en errores inexcusables, por ello
se requiere estipular a que titulo de
imputacion es responsable el Estado.

Es por ello que determinar la responsabilidad
juridica es indispensable en el tépico de la

interrelaciones humanas, mas aun frente a

las que existen entre el Estado y sus
administrados, ya que es el Estado el garante
principal de que sus actuaciones por hechos,
acciones, omisiones, actos administrativos y
operaciones Yy por ello estos pueden generar
un dafio el cual debe ser reparado. Este es
analizado a través de los pronunciamientos
jurisprudenciales que  esclarecen las
diferentes transiciones de los regimenes de
responsabilidad Estatal, de donde los titulos
juridicos de imputacion han sido versados
por el Consejo de Estado, arrojando con ello
la falla presunta invirtiendo la carga de la
prueba bajo el régimen subjetivo de la falla

del servicio médico.

1. LA RESPONSABILIDAD DEL
ESTADO POR LA FALLA DEL
SERVICIO

La falla del servicio se comprende de la
prestacion de un servicio estatal, en el cual al
no ser prestado de forma debida genera un
dafio, del cual es el Estado quien debe
responder cuando es causado por un agente
suyo o por aquel que realice actividades
delegadas por el mismo lo cual configura un

nexo causal de responsabilidad, de ello se
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desprende que son aquellos servicios que el
Estado esta en el deber de realizar o aquellos
que por deber de garante estan a su cargo,
los cuales en algunas circunstancias lo hace
a través de ciudadanos o por medio de
entidades idoneas para prestar dicho

servicio.

Es necesario precisar que la falla del servicio
fue tratada inicialmente por la corte suprema
de justicia en la sentencia del 30 de julio de
1962 del magistrado ponente: José Gémez,
donde establecio las siguientes

caracteristicas:

e Se pasa de una culpa individual a una
culpa de la administracién en virtud de
una falla en el servicio prestado.

e Se presumira la culpa del Estado, por el
hecho de prestar en indebida forma los
servicios que debe prestar, entre los que
se encuentran los servicios publicos.

e La persona que sufre perjuicios debera
probar el nexo causal entre el dafio y la
falla en la prestacién del servicio.

e Solo podra eximirse de responsabilidad
al Estado cuando se demuestre que la
falla en el servicio se dio por

consecuencias extrafias, tales como

fuerza mayo, hecho de un tercero, culpa
exclusiva de la victima

e Cuando el dafio se produzca por un
servidor del Estado en ejercicio o0 en
virtud de sus funciones, el Estado tendra
que responder por el dafio y luego este
ejercera la accion de repeticion contra el
funcionario ejecutor del dafio.

e Si el dafio es generado por un
funcionario del Estado, fuera de sus
funciones administrativas, éste

respondera a titulo personal.

De esta sentencia de desprender ademas las
categorias de division de la falla del servicio:

1.1 La falla probada:

Se trata de aquella falta en la que por parte
de la victima se encuentra debidamente
demostrada la falta, el dafio y el nexo causal
frente al caso concreto. Es decir, que el
demandante debera probar vehementemente
la ocurrencia de la falla ademas de demostrar
las circunstancias de tiempo, modo y lugar
del entorno exacto en que ocurrieron los
hechos que desembocaron que se diera la
falla o falta en el servicio.
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Frente a la prueba de la probabilidad, el
Consejo de Estado ha manifestado:
“se afirma que cuando sea imposible esperar
certeza o exactitud en esta materia "el juez

puede contentarse con la probabilidad
de su existencia”, es decir, que la relacién
de causalidad queda probada "cuando los
elementos de juicio suministrados conducen
a un grado suficiente de
probabilidad”. (Sentencia del 3 de mayo de
1999 de Consejo de Estado Seccion

Tercera).

1.2 La falla anénima:

Es aquella en la cual a pesar de saber que
ocurrié una falla que genero un dafio por
parte del Estado, se hace imposible
determinar el gestor del dafio, frente a lo

cual ha argumentado el Consejo de Estado:

La jurisprudencia de la Corporacion ha
sostenido que la falla del servicio es
“anonima” para indicar que no se
requiere establecer en el proceso quien
fue el autor material del dafio causado;
pero esto no significa que no deba
establecerse los hechos a partir de los
cuales se pretende imputarle al mismo
ese dafio (...) para que haya lugar a
condenar patrimonialmente al Estado por
un caso en particular es necesario
demostrar la relacién causal entre el
dafio y la actuacion de uno de sus
servidores. (Sentencia del 25 de febrero

de 2009 de Consejo de Estado Seccion
Tercera)

Mas aun la corporacion en la sentencia del
22 de julio de 2009 se establece:

La jurisprudencia ha sostenido que el
caracter anénimo es un elemento natural
de la falla del servicio, dado que para
estructurarla no se requiere identificar a
las personas cuya conducta es
constitutiva de la misma. La victima
puede imputar responsabilidad a la
Administracion sin tener que designar al
funcionario que ha desarrollado la
conducta, pues, la falta del servicio
publico puede resultar de las actuaciones
de agentes determinados pero no
identificados, y el hecho de que los
agentes sean conocidos 0 no, no cambia
en nada la responsabilidad estatal que
gueda comprometida cuando el hecho
dafioso es imputable a la
Administracion. (Sentencia del 22 de
julio de 2009 de Consejo de Estado
seccion tercera de la sala de lo
contencioso administrativo).

1.3 La falla presunta:

Se presumird la culpa en dos casos, el
primero en responsabilidad medica donde
quien tendra que probar la no ocurrencia del
hecho sera la entidad que produjo en dafio,
es decir, tendra que probar que su actuar se
enmarco dentro del ambito de la prudencia,
diligencia y la pericia y que el dafio ocurrid
por causas ajenas a su actuar, es decir, que se

produjo por fuerza mayor, culpa exclusiva
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de la victima o el hecho de un tercero
(quiebra del nexo causal), tal como lo
sugiere el Consejo de Estado en
su Sentencia del 11 de mayo de 2006
Seccion Tercera. Por su parte la victima
solo tendrd que acreditar que el dafio se
produjo como consecuencia de una falla de

la administracion (nexo causal).

1.4 La falla relativa:

La presente falla parte del postulado de que
“nadie estara obligado a lo imposible” de lo
cual se desprende que el Estado prestara su
servicio dentro de los limites normales de
exigibilidad, pero no estara obligado a
ejercer sus funciones en un ambito que
genere imposibilidad de hacerlo, asi que si se
presenta un dafio por no ejercer una
obligacion que se torna imposible de cumplir
la falla del Estado sera la relativa.

Tema frente al cual el Consejo de Estado ha

manifestado:

La exigencia que debia hacerse al Estado
sobre el cumplimiento de sus
obligaciones estaba determinada por la
verificacion de sus  condiciones
materiales reales y no sobre criterios
ideales 0 que apenas estén en via de
desarrollo, No obstante se ha mantenido
la advertencia de que las condiciones

presupuestales no son justificacion para
el incumplimiento de las obligaciones de
seguridad que corresponde prestar al
Estado. (Sentencia del 6 de marzo de
2008 Consejo de Estado Seccidn
Tercera)

Se expresa mas precisamente el consejo de
Estado en la sentencia de 7 de Abril de 2011:

También ha sostenido que el mandato
gue impone la Carta Politica en el
articulo 2° inciso 2°, consistente en que
las autoridades de la Republica tienen el
deber de proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias y demas
derechos y libertades “debe entenderse
dentro de lo que normalmente se le
puede exigir a la administracion en el
cumplimiento de sus obligaciones o
dentro de lo que razonablemente se
espera que hubiese sido su actuacion o
intervencion acorde con las
circunstancias tales como disposicién del
personal, medios a su alcance, capacidad
de maniobra etc., para atender
eficazmente la prestacion del servicio
que en un momento dado se requiera”,
asi, las obligaciones que estan a cargo
del Estado —y por lo tanto la falla del
servicio que constituye su trasgresion-—,
han de mirarse en concreto frente al caso
particular que se juzga, teniendo en
consideracion las circunstancias que
rodearon la produccion del dafio que se
reclama, su mayor 0  menor
previsibilidad y los medios de que
disponian  las  autoridades  para
contrarrestarlo. Se le exige al Estado la
utilizacion adecuada de todos los medios
de que esta provisto, en orden a cumplir
el cometido constitucional en el caso
concreto; si el dafio se produce por su
incuria en el empleo de tales medios,
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surgira su obligacion resarcitoria; por el
contrario, si el dafio ocurre pese a su
diligencia no podra quedar
comprometida su responsabilidad.

2. EFECTOS PATRIMONIALES DE
LA RESPONSABILIDAD ESTATAL

El Estado debe responder patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le son
imputables esto es que se hayan producido y
no exista un soporte excusable de donde se
genera la lesion patrimonial que sufre un
administrado con la ocasion de del ejercicio
legitimo de la funcién publica esto quiere
decir por la accion, omision, acto o contrato
estatal que derive un dafio antijuridico que el
individuo no estda en la obligacién de
soportar y por ello tiene que reparar los

perjuicios sufridos.
Como lo estipula la sentencia C- 644/2011:

Hasta antes de la entrada en vigencia de
la Carta Politica de 1991, no existia en el
ordenamiento juridico colombiano una
clausula que consagrara de manera
especifica la responsabilidad patrimonial
del Estado. La responsabilidad estatal se
concibe como una institucion de origen
netamente jurisprudencial a partir de la
jurisprudencia desarrollada en sus inicios
por la Corte Suprema de Justicia y
posteriormente por el Consejo de Estado,
con sustento en las disposiciones del

Cadigo Civil que regulaban el tema de la
responsabilidad patrimonial en el &mbito
del derecho privado. Respecto al aporte
de la Corte Suprema de Justicia, este
inicia con la sentencia de octubre 22 de
1896, donde se considera que a pesar de
que las entidades estatales sean personas
juridicas y, por tanto, irresponsables
penalmente por los dafios que
ocasionaran a los ciudadanos, si se
encontraban obligadas objetivamente a
las reparaciones civiles por los perjuicios
que resultaren de una conducta punible
imputable a los funcionarios publicos.
Con esta decision se evidencian las
modalidades concretas: la
responsabilidad indirecta, la
responsabilidad directa y la falla en el
servicio, que acogera posteriormente la
jurisdiccion contencioso administrativa.
A partir de la expedicion de la ley 167 de
1941, la institucién de la responsabilidad
patrimonial del Estado inicia su proceso
de evolucion y consolidacion juridica, y
se le reconoce competencia al Consejo
de Estado para conocer de las acciones
reparatorias que Se inicien contra las
instituciones publicas. La jurisprudencia
del Consejo de Estado fij6é como
requisitos constitutivos de la
responsabilidad patrimonial del Estado:
(i) la existencia de un dafio antijuridico,
(i) que la accién u omision desplegada
sea imputable a las entidades publicas y
(iii) que se presente una relacion de
causalidad material entre el dafio
antijuridico y el érgano estatal. Fue a
instancias del constituyente de 1991 que
acogiendo los criterios jurisprudenciales
fijados por la Corte Suprema de Justicia
y el Consejo de Estado, se encargd de
llenar ese vacio normativo respecto del
instituto resarcitorio por actuaciones de
los entes publicos y consagré en el
articulo 90 de la Carta Politica la
responsabilidad patrimonial del Estado
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por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, por la accion o la omision de
las autoridades publicas, responsabilidad
gue se proyecta indistintamente en los
ambitos precontractual, contractual y
extracontractual.

3. PRESTACION DEL SERVICIO
MEDICO HOSPITALARIO

El sector salud desempefia una serie de
actividades la cuales deben cumplir las
expectativas sanitarias, que le ofrezcan al
paciente la satisfaccion necesaria para la cual
se consulta. Esta funcién social y
humanitaria que prestan los centros
hospitalarios deben ser peculiares, toda vez
que se cumplen las perspectivas de aspectos
tangibles, capacidad de respuesta, seguridad,
rapidez de la atencion, limpieza y orden en
el area de prestacion del servicio asi como
también un trato amable y respetuoso, es por
lo que entonces el paciente acude a las
instalaciones con la necesidad imperiosa de

restablecer la salud tanto fisica como mental.

En Colombia desde la aplicacion de la ley
100 de 1993 se puede inferir como el sistema
de salud se encuentra cimentado, la ldgica

politica y la responsabilidad del Estado para

la prestacion de los servicios médicos
asistenciales. De lo cual resulta necesario
resaltar que al privatizar el sector salud el
derecho fundamental al acceso de la salud
queda desplazado de su caracter primordial y
toma el protagonismo la cantidad de
pacientes atendidos mas alla de la calidad
del servicio prestado; esto quiere decir
entonces que se priorizan aspectos diferentes
que no necesariamente se complementan con
un acceso efectivo del servicio. Se hace que
la experiencia del paciente se vea franqueada
por las elasticidades propias de la técnica del
sistema y la relacion que establece el Estado
con los intermediarios prestadores de salud y
por lo cual estos Gltimos no respondan de
manera efectiva ante las necesidades

primordiales de atencién y tratamiento.

No se puede desconocer por lo anterior que
la alta intermediacion de la cual es objeto la
prestacion del servicio médico, hace que se
presente distensiones en términos de

adjudicacion de las responsabilidades.

3.1 La mala practica médica:
Es aquella actividad médica en la cual
negligencia de un médico o proveedor de
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atencion médica tiene como consecuencia
una lesion o la muerte de un paciente. Se
comete negligencia cuando se hace un
diagndstico errébneo o cuando no se acatan
las practicas médicas estandar. La mala
practica del sector saluda bien sea por
médicos, enfermeras o profesionales de la
atencion medica pueden ademes causar
futuros problemas de salud, incurrir en
nuevos gastos hospitalarios y de tratamiento,
como también en trastornos emocionales. Se
entiende comunmente como error médico:
lesion perinatal, diagnostico incorrecto, error
de medicacion y error quirargico. (Rodrigo
Vidal, 2011).

3.2 Riesgos médicos:

Ademas de las implicaciones de una mala
practica meédica, se debe observar ademas
que el galeno se encuentra expuesto a
diversos contagios, ya que al ocultamiento
de enfermedades transmisibles hace que la
situacion se torne cada vez mas grave;
siempre y cuando el paciente no oculte tal
padecimiento, el médico no se exonerara de
responsabilidad. Por ello en ciertas
circunstancias como en  operaciones

quirdrgicas estos datos resultan primordiales

ya que al paciente ocultarlos aumenta los
riegos propios de la intervencion. (Wilson
Ruiz, 2011, pég. 200).

4. LA RESPONSABILIDAD MEDICA
EN COLOMBIA

En Colombia la responsabilidad medica se
considera como aquella de medio mas no de
resultado, por ello el médico no esta
obligado a garantizar la salud del paciente
pero si a procurar la mejoria de este; pero
son de resultado cuando el procedimiento se
deriva de cirugias estéticas, de donde el
paciente espera obtener unos resultados
ofrecidos por el médico y que por ende se
genera una responsabilidad contractual del
médico respecto a la persona a quien va a
tratar; cuya prestacion de servicios se

enmarca en el consentimiento.

Respecto de una mala prestacion del servicio
0 una mala praxis médica se podria decir que
es aquella situacion en la que se actu6 bajo
impericia, negligencia 0 indolencia
profesional, toda vez que el médico produce
un resultado no antepuesto y que por el

contrario era representable y objetivamente
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predecible. De donde la imprudencia grave
se entiende como las omisiones de las
precauciones  exigibles que debieron
adoptarse en el evento especifico que deben
ser entonces imputadas a titulo juridico de
responsabilidad médica, por lo cual la
relacion que existe entre el médico vy el
paciente, se regula mediante lo cual el
médico queda comprometido a una
obligacion de medios, la cual consiste en
desplegar todo su conocimiento, destreza y
juicio clinico para obtener el
restablecimiento de la salud del paciente
mientras este Gltimo también se obliga a
proporcionarle al médico todos los
elementos de hecho que lo acercaron al
servicio hospitalario, asi como de procurar el
cumplimiento del tratamiento ofrecido por el

galeno.

5. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
POR LA FALLA MEDICA

Se encuentra delimitado por las siguientes
hipotesis, que son tomadas de las sentencias
del Consejo de Estado que trabajan el tema a

profundidad:

5.1 La falla probada:

Esta presupone que al actor le correspondia
la carga de la prueba que hace referencia a la
falla servicio y que ademés deberia
configurar los elementos que estipulan la
responsabilidad del Estado. (Consejo de
Estado, 2002).

5.2 La falla presunta:

Plantea la abstraccion acerca de la necesidad
de invertir la carga probatoria,
fundamentando que no le corresponde al
lesionado demostrar la falta de cuidado y
diligencia por el personal que presto dicho
servicio sino que por el contrario le
corresponde al profesional probar que actué
con cuidado y diligencia por ser aquella
persona la que se encuentra actualizada de
como se deben realizar los procedimientos.
(Consejo de Estado, 1992).

5.3 Criterio del dafio antijuridico como
fundamento de la responsabilidad
patrimonial del Estado:

Esta conlleva a que se haga una diferencia

entre  las obligaciones de medio y de
resultad, para poder inferir la
responsabilidad objetiva a que da lugar el

dafio antijuridico sosteniendo que dicho
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dafio no se aplica a las obligaciones de
medio como lo es la prestacion regular del

servicio médico. (Consejo de Estado, 1990).

5.4 Concepto general de la carga
dinamica de la prueba:
Delimita el campo de aplicabilidad de la

presuncion de la falla del servicio
correspondiente a la responsabilidad medica
estatal, por diferencias en las actividades
técnicas, cientificas de donde precede la
aprobacién de dicha presuncién, lo cual
presupone la valorizacion del juez, puesto
que el afectado se encuentra en algunas
situaciones en mejor posicion para demostrar
los hechos relacionados con la actuacion de
la entidad respectiva. (Consejo de Estado,
2001).

La constitucion nos esboza en su Articulo
95:

La calidad del colombiano enaltece a
todos los miembros de la comunidad
nacional. Todos estan en el deber de
engrandecerla y dignificarla. El ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos
en esta Constitucion implica
responsabilidades. Toda persona esta
obligada a cumplir la Constitucion y las
leyes. Son deberes de la persona y del
ciudadano: (...) Colaborar para el buen
funcionamiento de la administracion de la

justicia; (...) (Constitucion Politica de

Colombia, 1991, p. 78).
El ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en esta Constitucion implica
responsabilidades. Toda persona esta
obligada a cumplir la Constitucion y las
leyes. Son deberes de la persona y del
ciudadano.

Es por ella que el sustento de la aplicacion
de la carga dindmica de la prueba aplica para
los casos en los cuales se arguye que una
falla en el servicio médico de salud por
ocasion de una mala praxis médica, le
corresponde al paciente afectado hacerse
cargo de la demostracion de los mismos,
exceptuando que por especiales
circunstancias o caracteristicas del paciente
como del servicio prestado resulte para este
enormemente dificil caso en el cual, a titulo
excepcional, se proceda a invertir al deber
probatorio previsto en el articulo 177 del
Codigo de Procedimiento Civil Colombiano,
con fundamento en que la regla que consagra
resulta contraria al principio de equidad
previsto en el articulo 230 de la Constitucion

Politica de Colombia, como criterio auxiliar
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de la actividad judicial. (Velasquez Gil &
Velasquez Gomez, 2006, p. 20).

5.5 Presuncion de causalidad:

Es aqui que se determina la inferioridad en
materia probatoria en la cual se encuentra el
paciente en relacion con el medico, y es por
esto que se exige que se invierta la carga
dindmica de la prueba de la relacién de
causalidad, en donde la victima solo le
corresponde demostrar que en el servicio
intervenido su realizacion perjudico de
alguna manera a este, mientras que es al
médico a quien le corresponde la causalidad
fortuita. (Consejo de Estado, 2001).

6. TITULOS JURIDICOS DE
IMPUTACION EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD MEDICA DEL
ESTADO

Es imprescindible comprender y los titulos
de imputacion de la responsabilidad del
Estado en materia de responsabilidad para
encuadrar plenamente la necesariedad

probatoria es por ello que:

La determinatividad de la responsabilidad
del Estado se debe constituir frente al
dafio que es imputable juridicamente
frente a la autoridad demandada, es por

ende que se desarrolla el titulo juridico de
imputacion en cuyo fundamento se
justifica bajo la continuidad del articulo
90 la Constitucion Politica de Colombia,
de donde se puede tener por entendido el
titulo juridico como la razén juridica por
la cual el Estado debe reparar el dafio
causado; y es por lo cual que el Estado
debe indemnizar. (Vidal Perdomo, 2005,
p. 306 s.5.)

6.1 Tipos especiales de dafios antijuridicos
gue pueden darse en la responsabilidad
médica del Estado:

El Consejo de Estado ha sido claro en

sefialar que en tratandose de asuntos de
responsabilidad  meédica, los  dafios
resarcibles no se limitan exclusivamente a la
muerte y las lesiones corporales; también
estan comprendidos, entre otros, los que se
constituyen por la vulneracion del derecho a
ser informado; por la lesion del derecho a la
seguridad y proteccion dentro del centro
médico hospitalario y por lesion del derecho
a recibir atencion oportuna y eficaz.
También puede tenerse como dafio resarcible
en asuntos de responsabilidad médica del
estado los perjuicios ocasionados por la
pérdida de oportunidad de curacion o de
elegir no someterse a un tratamiento riesgoso
(no agravacion). De los dafios mencionados
Ilaman especialmente la atencion por su

especial aplicacién como dafio resarcible en
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el ambito de la responsabilidad médica manera tardia. (Consejo de Estado,
2011).

estatal los que refieren a los dafios causados

por lesion al derecho a recibir atencion Es asi como el Consejo de Estado ha

oportuna y eficaz y el dafio materializado en
la pérdida de una oportunidad, los cuales se
pasaran a analizar.( Consejo de Estado,
2001).

6.1.1 Dafio ocasionado por lesion al
derecho a recibir una atencion
oportuna y eficaz: Como bien lo dijimos
al principio de este trabajo, el derecho a
la salud es un derecho fundamental
autbnomo y como tal es tutelado de
manera directa, esto es, ya no se requiere
gue exista una conexidad con la vida o
integridad personal para que prospere su
proteccion constitucional. Y en el
entendido de que el derecho a la salud es
autébnomo, resulta procedente considerar
también la autonomia del dafio que se
configura cuando se produce la lesion de
alguna de las facultades que emanan del
citado derecho, ain cuando no se
demuestre la lesion del derecho a la vida
y/o a la integridad personal. Se considera
por tanto que hay un dafio, cuando se
produce un dolor intenso, cuando se
padece la incertidumbre y cuando se vive
una larga e injustificada espera, en
relacion con la prestacion de servicios
médicos, la aplicacién de medicamentos
o la ejecucién de procedimientos que no
Ilegan o que se realizan de manera tardia
0 incomoda. La oportunidad en la
atencion es el pilar sobre el que se basa
la eficacia de las actuaciones médicas
subsiguientes, pues, en la mayoria de los
casos, de nada serviria un diagndstico
correcto o un tratamiento adecuado si
dichos procedimientos se realizan de

determinado que:

La responsabilidad por falla en la
prestacion del servicio médico
también se  puede derivar,
justamente, de la omisién de
prestar el servicio medico a la
persona que acuda al centro
asistencial y la responsabilidad del
Estado se deriva entonces de esa
omision, cuando la misma incide
en el resultado adverso a la salud,
la integridad fisica o la muerte de
quien requiera ese servicio.” Y es
tal la importancia que el Consejo
de Estado le da a la oportunidad en
la atencién médica, que considera
que son imputables al Estado los
dafios sufridos por los pacientes a
guienes no se brinde un servicio
médico eficiente 'y oportuno
aunque no se acredite que esas
fallas hubieran generado la
agravacion de las condiciones de su
salud, es decir, que la falla en la
prestacién del servicio se confunde
con el dafio mismo. En este
sentido, ha enfatizado nuestro
maximo  tribunal  contencioso
administrativo que “la
responsabilidad por la deficiente o
nula prestacion del servicio médico
también puede generar
responsabilidad  patrimonial  al
Estado, aunque no se derive un
dafio a la salud de los pacientes,
cuando tales fallas constituyan en
si mismas la vulneracion de otros
de sus derechos o intereses
juridicos, como el de la prestacion
eficiente del servicio, o el de la
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dignidad, o la autonomia y libertad

para disponer del propio cuerpo”
(Consejo de Estado, 1999).

En este orden de ideas, el Estado
es patrimonialmente responsable
de los dafios que se deriven de la
omisién en la prestacion del
servicio médico o de su prestacion
deficiente, cuando tales dafos se
producen como consecuencia de
esa omisién o deficiencia, pero
también es responsable del dafio
aun en eventos en los que no se
demuestra esa relacion causal,
pero queda acreditado que la
prestacion asistencial no le fue
brindada al paciente de manera
diligente, utilizando todos los
medios técnicos y cientificos de
los que deben disponer las
entidades médicas estatales, de
acuerdo a su nivel de complejidad,
0 no se remite oportunamente al
paciente, a un centro de mayor
nivel, porque esas fallas vulneran
su derecho a la asistencia en
salud.( Consejo de Estado, 1992).

6.2 Dafio antijuridico e imputabilidad en
la responsabilidad médica del Estado:
Siguiendo los razonamientos analizados en

donde el fundamento de la responsabilidad
patrimonial del estado es ahora (y desde la
constitucion del 91) nada mas que el dafio
antijuridico es licito imaginar que la
responsabilidad  médica estatal  seria
consistente con el mandato constitucional
del articulo 90 superior vy, aplicar en

consecuencia, la imputacion estricta por

dafo antijuridico, prescindiendo al menos en
teoria, del analisis de la conducta de la
administracion; y se dice que en teoria
porque, como se vera, las argumentaciones
juridicas que sustentan las ratio decidendi de
las sentencias que resuelven asuntos de
responsabilidad médica del estado, por méas
que invocan como titulo de imputacion el
dafio antijuridico, este no consigue obtener
su estatus de imputacion objetiva que le
corresponde y en virtud del cual fue
propuesto y aprobado por la asamblea
constituyente del 91. Siempre en los casos de
responsabilidad médica estatal, de una u otra
forma el andlisis de imputabilidad que hace
el juez administrativo terminara
sustentandose en la conducta desplegada por
la entidad publica demandada, esto es,
fundamentandose en la falla del servicio
como componente subjetivo del actuar de la
administracion. (Constitucion Politica de

Colombia, 1991)

7. LA RESPONSABILIDAD EN
MATERIA DE SALUD BAJO LOS
REGIMENES DE LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

La responsabilidad en que se encuentran los

médicos Yy los centros hospitalarios por la
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prestacion  de la actividad médica se
encuentra ubicada bajo el régimen de
responsabilidad subjetiva de falla probada
del servicio, es por ende que le corresponde
a la victima demostrar que dicha falla fue la

causante del dafo ocasionado.

Pero en la actualidad el tema ha tomado otro
rumbo, es decir, que se ha trasladado la
carga probatoria de la falla probada frente al
de la falla presunta toda vez que se
fundamenta en el principio del derecho
probatorio denominado el principio de las
cargas dindmicas de la prueba de la cual le
correspondera demostrar la carga probatoria
a aquel sujeto procesal el cual se le facilite la
obtencion de la prueba. Es por ello que a la
hora de instaurarse una demanda de este tipo
el accionante solo deberd probar el nexo
causal, el hecho dafioso y el dafio surtiendo
entonces asi la presuncion de la falla del
servicio frente al demandado quien tendra
entonces la necesidad de desvirtuarla.
(Consejo de Estado, 1999).

7.1 La falla probada del servicio médico
Estatal:

Segun lo anteriormente mencionado con
respecto a la responsabilidad medica refiere
a que la carga de la prueba se encasilla en el
régimen de la falla probada es respecto de la
norma general del derecho probatorio, esto
es que le corresponde al demandante quien
constituy6 el hecho que causo el dafio es
quien en ultimas le corresponde demostrarlo.
Por lo tanto mientras que a la administracion
u autoridad demandada se encamina a la
demostracién de que se obro con prudencia y
diligencia en el servicio que se presto, lo que
significa que se obro con ausencia de la
falla, es necesario sefialar que la autoridad
podra quedar exonerada al probar alguna
causa extrafia.( Concejo de Estado, 1997).

7.2 La falla presunta del servicio médico
Estatal:
Pretende determinar la responsabilidad

médica a cerca de la presuncién de la falla,
de donde se indica que el demandante no
tiene que acreditar la presuncién de la dalla
se indica que el demandante no tiene que
acreditar la culpabilidad del demandado en
la casusa del dafio, esto quiere decir que el
demandante queda relevado de la actividad
de probar que la autoridad actu6 o no

irregularmente, o lo hizo de manera tardia
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sin que ello lo desdibuje de alegarlo, dicha
presuncion se refiere del prospecto
procedimental del cual el agraviado es el
Ilamado a probar las fallas frente a ciertas
circunstancias que han venido
complicandose por las condiciones de la
ciencia y la tecnologia; por dicha razén la
jurisprudencia se ha pronunciado
oportunamente al determinar que se
encuentra de manera mas facil y proxima
para demostrar por parte del demandado si
dicha falla existid o no. Pero no por ello se
puede decir que la necesidad de probar
responsabilidad quede solo en cabeza del
demandado toda vez que es necesario que el
demandante demuestre la existencia del
hecho y la causalidad sino que es el
demandante quien esta llamado a probar que
existio diligencia y cuidados en su
accion.(Consejo de Estado, 1992).

7.3 La falla del servicio médico por error
de diagnéstico:
En nuestro derecho positivo no existe norma

que defina especificamente el diagndstico
como acto meédico; sin embargo, el articulo
10 de la Ley 23 de 1981 establece que: “el
médico dedicard a su paciente el tiempo

necesario para hacer una evaluacion

adecuada de su salud e indicar los examenes
indispensables para precisar el diagnostico y

prescribir la terapéutica correspondiente.”

Esta ausencia de tipicidad del diagndstico
nos lleva a la doctrina para precisar su
significado. Es asi como podemos definir el
diagnostico como un razonamiento que hace
el médico luego de obtener datos sobre
sintomas y manifestaciones mediante
analisis y examenes clinicos, con miras a
identificar la afeccion que sufre el paciente,
y es mediante este juicio que el médico
establece el tratamiento que €l considera mas
adecuado.(Villegas Garcia, Andrés Felipe,
2008).

Por su parte Suesciun Melo y varios
tratadistas consideran que el diagndstico
viene a constituir un resultado de un juicio o
proceso mental que es considerado como
uno de los componentes del débito
prestacional médico, que como tal puede ser
equivocado si el raciocinio es falso. Es por
esto que el error que exime de
responsabilidad no ha de ser una anomalia
en la conducta, sino una equivocacion en el

juicio, por lo que se hace necesario
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investigar si el galeno adoptd todas las
previsiones aconsejadas por la ciencia para

elaborar el diagndstico.

La importancia del diagndstico radica en que
es el punto de partida de la actuacion médica
y del cual derivan los subsecuentes
procedimientos terapéuticos encaminados al
tratamiento especifico de la etiologia del
paciente. De un diagndstico correcto vy
oportuno dependera en gran medida el éxito
de lograr una eventual curacion o mejoria de
la fundamental en la posterior evaluacion
juridica de la responsabilidad, como quiera
que un error en el diagnostico produce,
inevitablemente, una actuacion también
erronea en cascada gue en la mayoria de los
casos [no siempre un error en el diagndstico
es fuente de responsabilidad, como se verd]
deviene en procesos judiciales. Pero llama la
atencion que la importancia del diagndstico
no es predicable solamente de su condicion
de acto medico en si mismo considerado,
sino que constituye también un derecho que,
es a su vez, parte del contenido del derecho
fundamental a la salud. La Corte

Constitucional dijo al respecto:

De forma reiterada esta Corporacién ha
indicado que el derecho al diagnostico es
parte del contenido del derecho
fundamental a la salud entendido éste
como la facultad que tiene todo ser
humano de mantener la normalidad
organica funcional, tanto fisica como en el
plano de la operatividad mental, y de
restablecerse cuando se presente una
perturbacién en la estabilidad organica y
funcional de su ser (Corte Constitucional,
2010).
En efecto, es evidente que, sin el respectivo
diagnostico, la persona no podra ni siquiera
iniciar el tratamiento para recuperarse 0
aliviar, segun el caso, la enfermedad que
padece. Por esta misma razon, el diagnostico
se encuentra contenido dentro de los ‘niveles
esenciales (de exigibilidad inmediata) que de
manera forzosa ha de garantizar la
organizacion estatal en el caso del derecho a
la salud. Desde luego, en el acto complejo de
diagnosticar se convergen tantas variables y
factores tanto exdgenos como enddgenos del
paciente que inciden de manera directa en el
diagnostico  propiamente  dicho:  una
preexistencia no conocida, alergias no
detectadas, condiciones socioeconémicas y
ambientales, condiciones fisioldgicas o
microbiologicas no detectables con la
tecnologia disponible, entre muchas otras.

Puede verse, entonces, que el arte de
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diagnosticar lleva implicito una ley que hace
razonable imponer su juzgamiento desde el
prisma de la lexartis ad hoc con todo lo que
ello supone:  conocimientos  médico-
cientificos actualizados y medios idoneos
empleados para tal fin y conforme a las
circunstancias particulares del caso. (Corte

Constitucional, 2010).

74 La carga probatoria en la
responsabilidad médica del Estado:
En materia de responsabilidad del Estado se

encuentra una divisién al respecto en cuanto
a lo que se refiere a los titulos juridicos de
imputacién, bajo lo que hace necesario
observar dentro del régimen objetivo el
riesgo excepcional y el dafio especial, y bajo
los parametros del régimen subjetivo de
dividen en la falla probada y la falla presunta
como ademas es necesario instituir la carga
dindmica de la prueba. Es imprescindible
determinar la relevancia practica que se
exige acerca de la carga probatoria como lo
determina el Codigo de Procedimiento Civil
asi: “articulo 177: carga de la prueba.
Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas  persiguen (...),

concordante con al articulo 1757 del Cddigo

Civil el cual reza: “persona con la carga de
la prueba. Incumbe probar las obligaciones o
su extincion al que alega aquéllas o ésta”.
Con las anteriores normas se evidencia que
la parte que alega un hecho es la que esta
obligada a suministrar la prueba, lo cual se

debe tener como la regla general.

7.4.1. La Historica Clinica: La
prestacion médica tiene indudablemente
un caracter de tracto sucesivo, y dada
esta continuidad es necesario contar con
un documento que contenga todos los
datos de interés del paciente de manera
cronoldgica, precisa y concatenada para
ser consultada en cualquier momento por
los profesionales de la medicina para
atender la patologia del paciente. Es asi
como la historia clinica ha sido definida
como un documento que contiene la
relacion ordenada y detallada de todos
los datos y conocimientos, tanto
anteriores, personales y familiares, como
actuales, relativos a un enfermo; y que
contiene, ademas, la ficha de anamnesis,
los estudios ordenados y realizados, el
diagnostico, la terapia o tratamientos a
aplicar, la evolucion del paciente y los
resultados logrados, la medicacion
suministrada; en caso de cirugia, el
correspondiente  protocolo quirdrgico
donde deberd constar detalladamente la
integracion  del  equipo  médico
interviniente, el parte anestésico, los
estudios complementarios, la ubicacion
del paciente dentro del establecimiento
asistencial, el personal médico vy
paramédico que lo ha atendido, etcétera.
Es decir todos los datos que de una
manera precisa y completa detallan

el servicio médico y auxiliar
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suministrado diligenciamiento de la
historia clinica es uno de los deberes
principales a cargo de profesional de la
medicina en particular y de los
profesionales de la salud en general, en
cuanto que la participacion de estos
altimos (enfermeras, instrumentadores
quirurgicos, bacteriologas,
fisioterapeutas, etcétera) incidan de
alguna manera en el diagnostico,
procedimiento quirdrgico, tratamiento y
recuperacion del paciente teniendo en
cuenta que todos los actos médicos asi
como las condiciones generales del
paciente deben estar registrados en la
historia clinica de manera clara, precisa
y secuencial.( Consejo de Estado, 2010).

La elaboracion de la historia clinica
supone, hoy por hoy, una
pluriparticipacién de sujetos en la que el
médico es quien realiza la historia, dirige
el interrogatorio del paciente, realiza las
exploraciones y solicita las pruebas
complementarias que considere
necesarias para llegar a un diagndstico
acertado y a la prescripcién de un
tratamiento en consonancia con el
diagnostico emitido; en el medio
hospitalario el personal de enfermeria
complementa la informacion clinica en
su cometido en la asistencia al paciente;
el médico tiene asi mismo él debe de
custodiar la historia clinica, mientras esta
en su poder, y de garantizar la
confidencialidad de los datos contenidos
en ella. Por su parte el paciente
proporciona numerosos datos de tipo
personal en una actitud de confianza y
colaboracion con el médico y él es el
sujeto sobre el que recaen las
exploraciones y pruebas
complementarias que forman parte de la
historia. El centro médico a su vez,
facilita los medios técnicos que
posibilitan el estudio del paciente, y en

muchos casos, el tratamiento indicado
para la mejoria o curacién; estd obligado
a proporcionar al médico los medios para
la conservacion de la historia clinica o a
custodiarla en los servicios de
documentacion que se han generalizado
en los hospitales al objeto de centralizar
la informacion, informatizarla y facilitar
su custodia. Se recalca que la historia
clinica debe elaborarse siempre que un
paciente, o usuario de la asistencia
sanitaria solicite cualquier tipo de
intervenciéon médica. (Consejo de
Estado, 2007).

8. ERROR INEXCUSABLE EN
MATERIA MEDICA

Partiendo desde el principio general en
medicina que refiere a que la responsabilidad
médica en materia de diagnostico reitera que
no todo error al diagnosticar indica que el
profesional médico actud con culpa, pero de
haberlo hecho su responsabilidad por dicho
dafio causado puede ser por un error
inexcusable a la hora de la praxis, este
principio radica en que la profesion médica
es aquella cuya obligacion es de medio mas
no de resultado, de lo cual el médico no esta
imprescindiblemente forzado a acertar en el
diagnostico, sino que por el contrario debe
utilizar los medios tendientes a proporcionar
un resultado de diagndstico exacto, es

imprescindible aclarar en a la hora de que el
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personal médico se dispone a diagnosticar
solo dispone da algunos datos y de
elementos que se encuentran a su alcance en
cuyos casos podrian estar equivocados a la
hora de proporcionarlos por el paciente y es
por ello que a la hora de generar un juicio de
conjeturas erradas. La doctrina ha
proporcionado la diferencia que existe entre
el error excusable y el error inexcusable
siendo el primero la equivocacion cometida
sin que el autor haya incurrido en culpa, por
el contrario el error inexcusable es aquel en
el cual la actuacion del personal; esto quiere
decir que el simple error cometido al
diagnosticar no implica por si solo que la
conducta es deplorable e insegura de esta
actividad. Es entonces el error inexcusable
aquel en el que se incurre en responsabilidad
porque el médico incidié en culpa, es decir
se debe determinar si el profesional actud
apresuradamente, superficialmente, con falta
de conocimiento o error injustificado que no
hubiera cometido otro profesional en las
mismas condiciones. (Villegas, 2008).

En nuestra legislacion al referirse del sobre
el error inexcusable, este debe encuadrarse
como un elemento subjetivo, el cual tiene

intima relacion con que el personal médico

incurra en culpa a la hora de prestar el
servicio médico asistencial y se puede

definir como una conducta:

Que no hubiese sido cometida por una
persona diligente (médico diligente)
situada en las mismas circunstancias del
agente investigado, donde la negligencia
no es otra cosa distinta a la omision por
parte del sujeto de cierta actividad que
podria haber evitado el resultado
perjudicial; como quiera que el agente no
hizo lo que debia hacer o hizo menos de
lo debido, la imprudencia, por su lado se
da cuando se obra de forma precipitada
sin preverse las consecuencias que se
pueden derivar de ese accionar
irreflexivo: se hace lo que no se debe.
(Villegas, 2008, p. 14 y 18).

CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

En materia de responsabilidad médica, el
consejo de estado es muy asertivo al
determinar la carga probatoria, sobre la falla
presunta, esto es que es mas beneficioso para
el paciente y sus familiares que la
demostracion de la falla en el servicio
médico, esté a cargo de los especialistas de
la salud toda vez que son ellos el personal
idoneo y suficientemente capacitado para
determinar las caracteristicas técnicas y
cientificas; con las cuales se determinaria la

respectiva conducta profesional, y que de
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esta manera no se exonere de dicha
responsabilidad puesto que la comprobacion
de que el servicio se presto acorde al criterio
profesional le es mas facil y practico que
sean los médicos quien lo demuestren.

Como lo determina la sentencia hito, que
desde el angulo moderno procesal la carga
de la prueba no significa en quien debe
probar cada hacho; sino que por el contrario
sefiala es quien tiene interés juridico; esto es
al que le corresponde demostrar como se
determind el hecho respectivo, y es aqui
donde se dinamiza la carga probatoria, por lo
cual le corresponde al personal médico y al
Estado demostrar que se exonere de dicha
responsabilidad.

A través del desarrollo de la jurisprudencia,
han evolucionado los titulos juridicos de
imputacion en materia de responsabilidad,
inclusive en responsabilidad médica, ya que
sin lugar a duda existe una preponderancia
hacia la aplicacion de la carga dinamica de la
prueba, ello se debe a que la seguridad
juridica se aplica factiblemente en la falla
presunta, sin que entonces se desdibuje la
aplicacion el régimen objetivo de
responsabilidad Estatal, puesto que la culpa

del personal médico retoma primordial

importancia para determinar la
responsabilidad del Estado.

Cimentandonos en el principio de confianza
legitima los pacientes dentro de la prestacion
del servicio médico no estan obligados a
soportar las cargas que son en ciertos casos
imposibles de demostrar por los cambios
intempestivos de la autoridad medica toda
vez que se trate de errores inexcusables por
el hecho de que las cosas hablan por si solas
ya que dichos errores no se hubiesen
cometido por otro profesional que actu6 con
cuidado, diligencia o bajo las practicas

medicas estandar.
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