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Resumen: En el presente articulo se expone una sintesis de los principales hallazgos en torno a las dificultades probatorias de la
responsabilidad contractual y extracontractual de las EPS por fallas en la prestacion del servicio de salud; para ello se establecen
los retos de la delimitacion, valoracion y resarcimiento del dafio a la salud, ocasionado, en materia de responsabilidad de las EPS,
por fallas en la prestacién del servicio de salud; de igual manera, se analiza la evolucién jurisprudencial del Consejo de Estado
frente a la responsabilidad que tienen las EPS por fallas en la prestacion de dicho servicio; y por ultimo, se identifica si hoy en
Colombia se esta frente a un régimen probatorio de responsabilidad objetiva o subjetiva (culpa probada) en torno a la
responsabilidad que tienen las EPS por fallas en la prestacion del servicio de salud.

Palabras claves: Responsabilidad contractual, responsabilidad extracontractual, fallas en la prestacion del servicio de salud,
dafio, EPS-S.

Abstract: This article summarizes the main findings about the evidentiary difficulties of contract and tort of EPS failures in the
provision of health services exposed; for this, the challenges of the definition, valuation and compensation for health damage
caused on liability of EPS failures in the provision of health services are established; likewise, the jurisprudential evolution of the
State Council against liability with the EPS failures in the provision of health services is analyzed; and finally, it identifies
whether Colombia is now facing a probation objective or subjective (culpa tested) regarding the responsibility of the EPS for
failures in the provision of health responsibility.

Keywords: contractual liability, tort, failures in the provision of health, damage, EPS-S.

1. INTRODUCCION

La responsabilidad, tanto contractual
como extracontractual, también le atafie a las
EPS en Colombia, especialmente si se
presentan fallas en la prestacion del servicio
de salud; sin embargo, existen dificultades a
la hora de probar dicha responsabilidad,
sobre todo porque es al demandante, en la

mayoria de los casos, a quien le corresponde

probar la culpa del médico.

La anterior tesis es precisamente la que se
asumira en el presente trabajo investigativo,
en el cual se hace una descripciéon general
del problema a abordar: que son las EPS,
precisamente, las que deben garantizar que

los servicios de salud que prestan o
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administran  directamente no ocasionan
dafios a las personas, ya que tienen la
obligacion de procurar la calidad en la
prestacion de los mismos y si asi no fuera,
deberan asumir la responsabilidad que les
corresponda. Se resefia una justificacion de
la realizacion del mismo; se disefia todo un
marco tedrico, en el cual se contemplan
temas como: la responsabilidad civil
(contractual y extracontractual), la falla del
servicio y la carga de la prueba; se aborda, a
su vez, el tema del dafio a la salud
ocasionado por la prestacion del servicio de
salud en Colombia, el cual implica un
acercamiento al Sistema General de
Seguridad Social en Salud, al Sistema
Obligatorio de la Garantia a la Calidad, al
concepto de eventos adversos, de dafio, de
dafo a la salud, de dafio en la medicina y de

culpa en medicina.

Luego se hace un recuento de los
fundamentos normativos y legales atinentes
al tema aqui estudiado; se realiza una
descripcion de la posicién jurisprudencial
del Consejo de Estado frente a la
responsabilidad que tienen las EPS por fallas

en la prestacion del servicio de salud en

Colombia; y, finalmente, se presentan unas
conclusiones generales, producto de todo el
rastreo documental, doctrinario,
jurisprudencial y normativo, realizado en
torno a dificultades probatorias de la
responsabilidad contractual 0
extracontractual de las EPS por fallas en la

prestacion del servicio de salud.

2. RESPONSABILIDAD MEDICA DE
LAS EPS

“La salud es uno de los bienes mas
preciados, pues es el sustento de la
existencia digna del ser humano”
(Sarmiento, 2012, p. 14); es por ello que
desde sus inicios la medicina se ha
considerado como una de las areas de mayor
importancia en la sociedad, a la que le
concierne un proposito altruista.  Sin
embargo, la privatizacion y el libre comercio
han convertido la salud en una mercancia,
cuya produccién ha quedado en manos de
grandes empresas privadas, las cuales han
sabido aprovechar la prestacién de estos
servicios para satisfacer  necesidades
particulares, por encima de cumplir con

propésitos  sociales o  tratar  los
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padecimientos de la poblacién; es por ello
que hoy en dia la salud se encuentra en un
proceso de “mercantilizacion”, que implica
la necesidad de inyectar de rentabilidad a

este sector.

Dichas empresas corresponden, sin duda
alguna, a las Entidades Promotoras de Salud
Subsidiadas (EPS), las cuales administran
los recursos publicos de la salud buscando la
méaxima utilidad posible. Sus ganancias
dependen de la reduccién de los costos, lo
cual implica, entre otros factores, un
deterioro de la calidad de los servicios de
salud y la negaciébn constante de
medicamentos, procedimientos y
tratamientos a los pacientes que estan
incluidos en el POS, lo que ocasiona un
detrimento del patrimonio publico. Es por
ello que “la salud es el segundo derecho mas
invocado por los colombianos, a juzgar por
las tutelas que llegan a la Corte

Constitucional” (El Tiempo, 2015).

Lamentablemente, el Sistema General de
Seguridad Social en Salud de la Ley 100 de
1993 ha permitido que las EPS del pais se

enriquezcan a costa del sufrimiento de miles

de colombianos, pues los servicios de salud
son administrados por grandes empresas, en
donde las relaciones no son entre médico y
paciente, sino entre usuario y empresa; el
médico s6lo es un trabajador de una
organizacion que procede segun las
directrices fijadas por una Junta Directiva,
en la medida en gue se encuentran sometidos
a diversas restricciones (limitaciones en la
formulacion de medicamentos, examenes
médicos, remision a especialistas, etc.), las

cuales provienen directamente de las EPS.

Evidentemente, en la actualidad la salud es
una mercancia mas, generadora de grandes
riquezas y el médico es solo un eslabdn en
esa cadena productiva. Es por ello que las
EPS son los entes Ilamados a responder por
los dafios que se derivan de los servicios de
salud y aunque esta aseveracion parezca
extrafia, si se tiene en cuenta que son los
médicos quienes prestan los servicios de
salud, éstos son tan sélo los trabajadores de
una organizacion, por lo cual la relacion
determinante se establece entre las EPS y los
usuarios. Ello quiere decir que son estas
entidades las que deben garantizar que los

servicios de salud que ellas prestan o
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administran  directamente no ocasionen
dafios a las personas, ya que tienen la
obligacion de procurar la calidad en la
prestacion de los servicios, sobre todo los

que estan incluidos en el POS.

Lo anterior se desprende de lo que
preceptla la Ley 100 de 1993, en su articulo

177, el cual consagra lo siguiente:

Las entidades promotoras de salud son
las entidades responsables de la afiliacion,
y el registro de los afiliados y del recaudo
de sus cotizaciones, por delegacion del
fondo de solidaridad y garantia. Su
funcidn basica sera organizar y garantizar,
directa o indirectamente, la prestacion del
plan de salud obligatorio a los afiliados y
girar, dentro de los términos previstos en
la presente ley, la diferencia entre los
ingresos por cotizaciones de sus afiliados
y el wvalor de las correspondientes
unidades de pago por capitacién al fondo
de solidaridad y garantia, de que trata el
titulo 111 de la presente ley.

Ahora bien, los términos que la ley
establece para la administracion y prestacion
de los servicios de salud también encuentran
sustento en la mencionada normativa,
especificamente en el articulo 153, numeral
9, el cual consagra la calidad como uno de
los pilares fundamentales del sistema de

salud colombiano.

El sistema establecera mecanismos de
control a los servicios para garantizar a los
usuarios calidad en la atencion oportuna,
personalizada, humanizada, integral,
continua y de acuerdo con estandares
aceptados en procedimientos y préactica
profesional. De acuerdo con la
reglamentacion que expida el gobierno,
las instituciones prestadoras deberan estar
acreditadas ante las entidades de
vigilancia.

Como puede verse, la calidad minima de
los servicios de salud implica que con estos
no se ocasionen dafos injustificados a los
usuarios del servicio de salud; por tanto, las
EPS son las llamadas a garantizar que dichos
servicios no causen dafios y, si se causan,
deben ser reparados por el sujeto que esta en
el deber legal de administrarlos.

Frente a lo anterior se podria decir que los
hospitales y las clinicas, entonces, son los
directamente llamados a responder, ya que
es precisamente a través de dichas entidades
que se prestan los servicios de salud; sin
embargo, las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS), que son los sujetos
con quienes las EPS celebran contratos para
que sus afiliados reciban los servicios de

salud, adquieren responsabilidades que, por
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solidaridad, son compartidas; es por ello que
el dafio ocasionado se les debe imputar
también a las EPS, las cuales, por ley, son
las que deben garantizar que no se

produzcan dafios a los pacientes.

Lo anteriormente mencionado tiene
sustento legal, ya que el articulo 178,
numeral 6, de la Ley 100 de 1993, establece
que dentro de las funciones de las EPS esta
la de “establecer procedimientos para
controlar la atencién integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios
prestados por las instituciones prestadoras de
servicios de salud”. Ello le confiere a las
EPS la potestad para controlar y vigilar a las

IPS con las cuales celebran contratos.

La Corte Suprema de Justicia, en
Sentencia del 17 de noviembre de 2012,
sefiald al respecto de lo que se ha venido

mencionando, lo siguiente:

(...) la prestacion del servicio de salud
deficiente, irregular, inoportuna, lesiva de
la calidad exigible y de la lex artis,
compromete la responsabilidad civil de las
Entidades Prestadoras de Salud vy
prestdndolos mediante contratacion con
Instituciones Prestadoras de Salud u otros
profesionales, son todas solidariamente

responsables por los dafios causados,
especialmente, en caso de muerte o
lesiones a la salud de las personas.

La responsabilidad de las Entidades
Prestadoras de Salud (EPS), es contractual
0 extracontractual. Con relacion al
afiliado o usuario, la afiliacion, para estos
efectos, materializa un contrato, y por
tanto, en linea de principio, la
responsabilidad es contractual, naturaleza
expresamente prevista en los articulos 183
de la Ley 100 de 1983 que prohibe a las
EPS “en forma unilateral, terminar la
relacién contractual con sus afiliados”, y
los articulos 16 y 17 del Decreto 1485 de
1994, relativos a los “contratos de
afiliacion para la prestacion del Plan
Obligatorio de Salud que suscriban las
Entidades Promotoras de Salud con sus
afiliados” y los planes complementarios.
Contrario sensu, la responsabilidad en que
pueden incurrir las Entidades Promotoras
de Salud (EPS) respecto de terceros
perjudicados por los dafios al afiliado o
usuario con ocasion de la prestacion de los
servicios médicos del plan obligatorio de
salud, es extracontractual (p. 16).

Se afiade ademas en la citada providencia
que las IPS y los médicos también pueden
ser responsables solidarios y, por tanto, las
EPS son los sujetos pasivos de las demandas
interpuestas por los dafios ocasionados en

los servicios de salud.

Sin duda, la actividad de las EPS, por si
sola, es peligrosa, ya que se trata de un

servicio altamente especializado y segun la
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Ley 100 de 1993 las EPS tienen la
obligacion de garantizar a sus afiliados
servicios de calidad y que no produzcan
ninguna clase de dafio; por tanto, es
importante aplicar la teoria clasica del riesgo
profesional, por lo que la responsabilidad de

las EPS debera ser objetiva.

De este modo, partiendo de las
obligaciones que legalmente tienen las EPS
y teniendo en cuenta la situacién que
actualmente viven éstas, sobre todo en
materia socio-econdémica, se puede afirmar
que el riesgo profesional deberia ser el
cimiento de la responsabilidad de las EPS,
las cuales se encuentran hoy por hoy en una
posicion privilegiada, gracias al modelo
contemplado en la Ley 100 de 1993, el cual
les permite alcanzar importantes
rentabilidades de las actividades que llevan a
cabo. Es por ello que seria conveniente
socialmente, y lo mas justo y equitativo, que
este tipo de entidades respondan por los
dafios que ocasionan, es decir, son estas las
Ilamadas a asumir los riesgos inherentes a la

actividad médica.

3. RIESGOS INHERENTES AL
PROCESO DE ATENCION EN SALUD

En principio, los servicios de salud,
fundamentados en principios éticos y de
responsabilidad altruista, no pretenden hacer
dafio a las personas y por el contrario,
buscan el mayor beneficio posible; el
anterior postulado llevé a los equipos de
salud a pensar que la seguridad del paciente
era algo implicito al proceso de atencion de
salud; no obstante, la actual tendencia a
reconocer el proceso de atencién como uno
de los procesos méas complejos a los que se
enfrenta el ser humano, traen consigo una
probabilidad de que algo salga mal

(Ministerio de la Proteccion Social, 2008).

A pesar de que la intencion de los
servicios de salud es prevenir o curar
enfermedades, en demasiadas ocasiones la
atencion sanitaria causa dafio a sus usuarios.
Algunas infecciones, lesiones producidas
por intervenciones médicas, amputaciones
de d6rganos 0 miembros equivocados,
intoxicaciones o incluso la muerte por la
utilizacion de dosis equivocadas de un

farmaco, se deben a incidentes o eventos
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adversos ocurridos en la atencion sanitaria
(Organizacion Mundial de la Salud, 2009).

En Colombia, las instituciones de salud,
EPS e IPS, tienen la obligacion de tomar
medidas que les permitan disminuir la
probabilidad de que se presenten dichos
eventos, es asi como a partir de Marzo de
2010, con la expedicion de la Guia Técnica
“Buenas Practicas para la Seguridad del
Paciente en la Atencion en Salud”, se
definié una serie de buenas préacticas para la

atencion segura.

La Politica de Seguridad del Paciente que
desarrolla Colombia es el conjunto de
acciones y estrategias sencillas que esta
impulsando el Ministerio de la Proteccion
Social para ser implementadas por las
instituciones prestadoras de servicios de
salud, las cuales propenden por ofrecer
herramientas préacticas en la consecucién del
objetivo de hacer mas seguros los procesos
de atencidn, impactar en la mejora de la
calidad y proteger al paciente de riesgos
evitables que se derivan de la Atencién en
salud (Ministerio de la Proteccion Social,
2008).

4. EL EVENTO ADVERSO

De acuerdo con Franco (2014), el dafio
sufrido por una persona que esta recibiendo
atencion médica puede tener dos origenes:
en el primero y mas comin estan las
complicaciones propias de la enfermedad de
base o las reacciones no deseadas derivadas
de los tratamientos quirdrgicos o
farmacoldgicos; en el segundo grupo estan
los eventos adversos propiamente dichos, y
corresponden a los dafios derivados de la
exposicion a los riesgos inherentes al
proceso de atencion, responden a
condiciones de seguridad y vigilancia que
estd obligado a garantizar el centro

hospitalario.

De acuerdo con el Anexo Técnico de la
Resolucién 1446 de 2006, se entienden
como eventos adversos las lesiones o
complicaciones involuntarias que ocurren
durante la atencion en salud, los cuales son
mas atribuibles a esta que a la enfermedad
subyacente y que pueden conducir a la
muerte, la incapacidad, o al deterioro en el
estado de salud del paciente, a la demora del
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alta, a la prolongacién del tiempo de
estancia hospitalizado y al incremento de los
costos de no-calidad. Por extension, también
aplicamos este concepto a situaciones
relacionadas con procesos no asistenciales
que potencialmente pueden incidir en la
ocurrencia de las situaciones arriba

mencionadas.

Los eventos adversos recientemente han
sido catalogados por la doctrina dentro de
los “actos extramédicos” los cuales “estan
constituidos por los servicios de hosteleria
(alojamiento, manutencion, etcétera), y por
los que obedecen al cumplimiento del deber
de seguridad de preservar la integridad fisica

de los pacientes” (Fernandez, 1984, p. 174).

Por lo tanto, segun sefiala el Consejo de
Estado en fallo de 2012 (Rad. 22304), los
eventos adversos, como incumplimiento de
la obligacion de seguridad y vigilancia, se
localizan en el campo de los actos
extramédicos, toda vez que es en este &mbito
en el cual se pueden materializar los posibles
riesgos 0 circunstancias que  sean
configurativas de eventos de responsabilidad

de la administracion sanitaria que no se

relacionan con la patologia de base; en
consecuencia, el deber que se desprende de
esa relacion juridica consiste en evitar o
mitigar todo posible dafio que pueda ser
irrogado al paciente durante el periodo en
que se encuentre sometido al cuidado del

centro hospitalario.

5. CONCLUSIONES

La responsabilidad por fallas en la
prestacion de servicios de salud por parte de
una EPS-S es una variante de la
responsabilidad civil y nace cuando el dafio
se presenta en el marco de la atencion en

salud, o atencién médica.

La doctrina, asi como la jurisprudencia,
diferencian dos tipos de responsabilidad por
la prestacion de servicios de salud por parte
de una EPS: una derivada de la falla (culpa)
del  servicio  (errores  médicos o
paramédicos), y otra que se relaciona con el
desconocimiento del deber de proteccion y
cuidado de los pacientes o usuarios del

servicio.
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En nuestro medio es claro que la
prestacion de servicios de salud por parte de
una EPS se basa en relaciones de tipo
contractual, salvo en el caso de la atencion
de wurgencias, en las que la persona
inconsciente no puede dar su consentimiento
al médico o a la EPS y estos deben actuar
para salvar la vida de aquel.

Segun la doctrina Colombiana, el contrato
de prestacion de servicios de salud incluye la
Ilamada obligacion de seguridad, la cual
hace referencia a la seguridad personal del
enfermo, imponiendo al centro asistencial y
a la EPS la obligacién de tomar las medidas
necesarias para que el paciente no sufra
algln accidente en el curso o con ocasién

del cumplimiento del contrato.

La seguridad del paciente implica la
implementacion de barreras para protegerlo
de la exposicion a este tipo de riesgos
evitables, lo cual nos lleva a presumir que,
en principio, los eventos adversos son

hechos previsibles y resistibles.

Es necesario que el juez acuda a las

diferentes teorias jurisprudenciales que en

materia de pruebas se han ido elaborando y
que fueron objeto de estudio en este trabajo,
por cuanto utilizando los preceptos
contenidos en el articulo 167 del Cdédigo
General del Proceso (Ley 1564 de 2012), si
bien puede resolverse un asunto aplicando la
carga de la prueba, por ser esas facultades en
altimo término subjetivas, pueden dar lugar
a la arbitrariedad; de esta forma, la norma
aporta un importante referente decisional al
juez, pero su discrecionalidad debe tener
unos limites que bien podriamos encontrar
en el ambito de la jurisprudencia, sin que
ello implique una implantacion absoluta de
una tradicion basada en precedentes.

Todas  estas  disposiciones  sobre
responsabilidad por fallas en el servicio de
salud por parte de una EPS-S han sido
ampliamente difundidas y debatidas por el
legislador, asi como por las Altas Cortes del
Estado; esto nos indica que, en la materia,
este asunto se ha tratado con prontitud, hasta
el punto de considerarlo, no como simples
hechos que buscan la inculpacion de los
responsables, sino, sobre todo, que
propenden por el perfeccionamiento de la

prestacion de los servicios médicos.
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Para el Consejo de Estado Ila
responsabilidad del Estado en las fallas en
los servicios de salud por parte de las EPS se
deriva de su falta de diligencia para proteger
la vida, los derechos a la seguridad social y a
la salud de todas las personas residentes en
Colombia; de igual manera, se origina en la
ausencia o fallas en la organizacion,
direccion y reglamentacion de los servicios
publicos de atencion de la salud vy
saneamiento ambiental y en la falta de
vigilancia y control de la prestacion de
servicios de salud, o simplemente, por

ofrecer un servicio de urgencia sin calidad.

Finalmente, es de advertir que la atencion
en salud es por naturaleza contractual, que
dicho contrato tiene implicita la obligacion
de seguridad y vigilancia del paciente y que
la responsabilidad civil derivada de un
evento adverso surge del cumplimiento
imperfecto de dicho contrato. Tratdndose de
la jurisdiccién contenciosa administrativa
dicha responsabilidad surge de la falla en

servicio.
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