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Introduccion

En la prestacion de servicios de salud se identifica una prestacién principal cuyo
objeto es procurar la mejora de la salud del paciente siguiendo lo descrito por la
ciencia médica vigente, tal como lo comprendié la Corte de Casacion francesa en
el caso Mercier:

El verdadero contrato que se forma entre el médico y su cliente comporta
para el practico el compromiso, si bien evidentemente no de curar al enfer-
mo, al menos de no prodigarle cualquier cuidado, sino el cuidado conscien-
te, atento y, salvo circunstancias excepcionales, conforme al estado de los
conocimientos cientificos (...). La violacion, aunque sea involuntaria, de esta
obligacion contractual es sancionada por una responsabilidad de la misma
naturaleza®.

Sin embargo, existen obligaciones ajenas a la obligacién principal, como la de se-
guridad?, que no puede concebirse despojada de aquella3, pero aun asi tiene ca-
racter autdnomo, porque la extincion de la prestacion principal no se extiende a
ella. Asi, larazén de serde la obligacién de seguridad esta en proteger la integridad
fisica del acreedor-.

Cabe precisar que, “cuando el objeto del contrato no es el cuerpo humano,
la obligaciéon de seguridad se entiende como accesoria. Pero esta distincion se
hace fragil en los casos de prestacion de servicios médico asistenciales pues el

1 Carlos Agurto GONZALES, “Algunas reflexiones sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad
civil médica”, Revista Persona, No. 86, 2010, Argentina, disponible en http://www.revistapersona.
com.ar/Persona86/86Agurto.htm. Consultado el 10 de noviembre de 2012.

2 Cfr.Juan Manuel PREVOT, La obligacion de seguridad (Bogota: Temis, 2012), 254.
3 (fr.ibid., 186-187.
Cfr. ibid., 190.
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de otra parte, impuso un papel renovado y dinamico al juez, ampliando el
margen de su libertad y de su responsabilidad’.

De esta forma, su tesis parte de reivindicar el valor que tienen los fallos judi-
ciales como espacio de didlogo entre el Derecho y la sociedad, y gravita en una
metodologia que permite establecer el precedente vinculante® a fin de garantizar la
seguridad juridica y el principio de igualdad, asi como generar criterios de control
del intérprete y darle unidad y coherencia al ordenamiento juridico.

Esto, porque el autor encuentra en un analisis de datos que “la Corte Constitu-
cional esta algo mas adelante en el proceso de adopcidn practica de facto de un
régimen de precedente vinculante, mientras que la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado? mantienen sus practicas dentro de las nociones de jurispruden-
cia indicativa y conceptual”, lo cual implica que al momento de decidir un caso
no se remiten a decisiones anteriores donde se hayan resuelto litigios con hechos
similares para aplicar las subreglas alli descritas, sino que se remiten a los concep-
tos juridicos manifestados en otros fallos.

Sin embargo, es importante comentar que lo descrito por Lopez se identifico
solo en las decisiones emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, pues
al momento de analizar los fallos del Consejo de Estado, si se hall6 la aplicacion
de subreglas en casos analogos, tal como se evidencia en el segundo capitulo de
este trabajo.

Frente al procedimiento que se sigui6 a fin de elaborar el analisis jurispruden-
cial, cabe senalar que primero se hizo una bdsqueda de jurisprudencia donde se
decidieran litigios asociados con la obligacion de seguridad en salud en sedes de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, y el Consejo de Estado; pero en vista de que
no se logro identificar un fallo que permitiera asociar de manera estructural varias

7 Ibid., pag. xiii.

8  Seglin Diego LOPEZ (Ibid., 110), el precedente vinculante tiene las siguientes caracteristicas: “(1)
Es relevante cuando se presenta un caso nuevo analogo por sus hechosy circunstancias. (2) Tiene
fuerza gravitacional que atrae la decisién de un caso nuevo analogo por sus hechos y circuns-
tancias. (3) La regla de cambio s6lo procede cuando resulta razonable desvirtuar la fuerza gravi-
tacional que prima facie tiene el precedente. Ello exige argumentacién explicita, transparente y
suficiente”.

9  “El presente estudio muestra niveles muy bajos de atencién y sensibilidad a la jurisprudencia de
las otras Cortes. [...] El Consejo de Estado se muestra, en general, mas atento que la Corte Suprema
de Justicia y la Corte Constitucional al trabajo de las otras Cortes de cierre” (Ibid., 136).

10 Ibid., 124.
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sentencias referidas a un mismo escenario factico™, es decir, el punto arquimédico
de apoyo, se recurri6 a la bisqueda en bases de datos por palabras clavesy se es-
tablecid la relacién estructural por algunos registros internos y anotaciones en va-
rias decisiones. El periodo de anélisis comprende los Gltimos 19 anos (1995-2014).

Finalmente, es oportuno sefialar que este libro estara dividido en tres capitulos.
El primer capitulo versa sobre aspectos generales como el marco legal y concep-
tual de la obligaciéon de seguridad en salud; el segundo trae a colacion el analisis
jurisprudencial en areas civil y de lo contencioso administrativo; para terminar se
mencionan las conclusiones.

cumplimiento de la obligacién principal, asi como la de seguridad, recae sobre la
persona misma del paciente”s. No obstante, estas obligaciones no se confunden.

Ahora bien, en la doctrina hay una discusién sobre aspectos conceptuales de
la obligacion de seguridad en salud, tales como establecer si es de medio o resul-
tado, contractual o extracontractual; pero en este documento no se ahondara en
ellos, pues el objetivo general es identificar los alcances de la interpretacion dada
por el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, a la responsa-
bilidad derivada del incumplimiento de la obligacién de seguridad en salud para
enriquecer el debate sobre el tema a nivel dogmaético en Colombia.

En este orden de ideas, se plantea el problema de investigacion en un escenario
de analisis jurisprudencial, en tanto que los tribunales de cierre de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo y civil conocen de casos derivados del incumpli-
miento de la obligacién de seguridad en salud, pero en sus decisiones existen al-
gunas diferencias que van mas alla de la calidad del sujeto demandado, esto es, si
es de Derecho privado o piblico. Teniendo en cuenta esta cuestion, se pregunta:

¢Cudles han sido las reglas jurisprudenciales desarrolladas por el Consejo de
Estado y la Corte Suprema de Justicia para determinar la responsabilidad derivada
del incumplimiento de la obligacién de seguridad en salud?

Para dar respuesta a este interrogante se sigui6 la propuesta metodolégica es-
bozada por Diego Lépez en la segunda edicién del libro El derecho de los jueces,
donde plantea una critica al formalismo juridico centrado en un “culto a la ley como
fuente principal del Derecho que orienta la interpretacion y argumentacion juridica,
desconociendo el valor de la cultura en la renovacién del razonamiento™®, y las
limitaciones de esta concepcion tradicional de las fuentes, métodos y formas de
aprehender la realidad del entorno:

El aumento de la complejidad social y el tipo de demandas que se elevan al
derecho desde distintas vertientes y esferas, en el plano nacional, internacio-
naly global, sélo podia enfrentarse con un concepto enriquecido de derecho
y esto, a su turno, no podia darse sin subvertiry revolucionar sus fuentes y
materiales de inspiracion. Este cambio copernicano en el mundo del derecho,

5 Cfr. Ibid., 246-247.
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Generalidades

En este capitulo se hard mencién al marco conceptual y legal de la obligacién de
seguridad en salud, esto con el fin de suministrar elementos que den claridad y
consistencia al desarrollo que se hara del problema planteado en el presente libro.
Asi, en el marco conceptual se estudiara el estado del arte sobre la obligacion de
seguridad en general y su aplicacién en la prestacién de servicios de salud. De
igual forma, se referenciaran las normas colombianas que regulan la materia. Es-
tos dos marcos son de especial importancia para comprender el desarrollo que la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Suprema de Justicia han hecho
en Colombia.

Vale aclarar que, aunque en este capitulo se referencian autores extranjeros,
ello se hace por cuanto el origen de la obligacién de seguridad es foraneo; solo se
acude a doctrina internacional en tanto se alude a aspectos dogmaticos. Es decir,
aun cuando en el marco conceptual se haga referencia a doctrina extranjera, no
implica que se trate de un estudio comparado, puesto que desbordaria el objetivo
de este trabajo y el disefio metodolégico utilizado.

11
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obligacion principal, asume el deber de llevar a los pasajeros sanos y salvos a su
lugar de destino™.

Dicho sea de paso que, inicialmente, la Corte de Casacién francesa daba un
tratamiento diferente a la responsabilidad derivada del incumplimiento de la obli-
gacion de seguridad en un contrato de transporte, dependiendo de si se habian
causado dafnos a las personas de los pasajeros o a los bienes de estos. La distin-
cion se basaba en el entendimiento de que las personas eran libres en sus actos,
por lo que no se podia imponer una carga en exceso gravosa para el transportista
sobre el cuidado de ellos, pero ocurria lo contrario sobre los bienes.

No obstante, este trato diferenciado ponia en desventaja a las personas sobre
las cosas, puesto que en los eventos de dafos sobre la integridad de los pasajeros
estos debfan probar que el accidente habia sido causado por la culpa del trans-
portador. Esta posicién fue posteriormente cambiada en el sentido de proteger de
mejor manera a los pasajeros, en tanto que ya no debian probar la culpa del trans-
portista y este solo podia exonerarse mediante causa extrana®.

Entonces, la obligacion de seguridad se entendia como de resultado, aunque
no recibia esta denominacién porque para el momento del referido fallo, la diferen-
ciacién de obligaciones de medio y de resultado no se habian consolidado®.

Posteriormente, la obligacion de seguridad desbord6 las barreras del contrato
de transporte y se aplicéd a la relacién laboral, para luego expandirse a toda una
variedad de relaciones juridicas, dentro de ellas la originada a causa de la presta-
cién del servicio de salud®.

disponible en: http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2011/30/30_153_a
_192_la_obligacion.pdf. Consultado el 21 de noviembre de 2012.

15  Cfr. Carlos Alberto PARELLADA et al., ponencia “Obligaciones de seguridad”, presentada en Las XX
Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Buenos Aires, 22/24 de septiembre de 2005, disponible en:
https://www.google.com.co/url?sa=t&rct=j&q=8esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CD-
QQFjAA&url=http%3A%2F%2Fparellada.com.ar%2Fbajando.php%3Fid%3D77_OBLIGACIONES_
DE_SEGURIDAD.doc&ei=1nDrUM7xHIWE8AT5iIDQDw&usg=AFQjCNGBc_Y7wR-2yjGDIIIBJhAFhAcn-
gA&sig2=SMb_wDkPSoYUmmUHoyfaew&bvm=bv.1355534169,d.eWU. Consultado el 7 de enero
de 2013.

16  Cfr. Jaime RODRIGUEZ OLMOS, ob. cit., 328-329.
17 Cfr. Juan Manuel PREVOT, ob. cit., 176.

18 Sobre la expansién de la obligacién de salud a otro tipo de relaciones juridicasy las consecuencias
de ello ver: Juan Manuel PREVOT, ob. cit., y V. GEN EVIEVE, 2007, Tratado de derecho civil. Introduc-
cién a la responsabilidad, trad. F. Montoya Mateus (Bogota: Universidad Externado de Colombia),
108y ss.
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parte del ordenamiento juridico, con el fin de preservar el orden social, de mitigar
los riesgos inherentes a la actividad humana y de evitar la causacién injusta de
dafos.

Para efectos de este trabajo, por obligacion de seguridad se entendera el com-
promiso que, porvirtud de la ley o de un acuerdo de voluntades, tiene el deudor de
proteger la integridad patrimonial o personal del acreedor durante la totalidad de
la relacién obligatoria.

Y conviene tener en cuenta lo que se conoce como seguridad hospitalaria: en-
tendida como:

Todas aquellas medidas que tienen como funcién prevenir accidentes pro-
porcionando un medio ambiente seguro, control de infecciones, control de
riesgos potenciales, control de zonas restringidas, sefalizacion, transporte
de enfermos, control de armas, prevision de actos violentos y autoagresion,
procedimientos de seguridad, control de visitantes, identificacion?2.

Por otra parte, en lo que corresponde al ordenamiento juridico colombiano, la
Constitucién Politica de 1991 incluy6 disposiciones expresas que sustentan direc-
tamente la obligacion de seguridad, como es el caso de la regulacion sobre el con-
trol de la calidad no solo de los bienes, sino también de los servicios, al punto de
establecer una clausula general de responsabilidad en el articulo 78, con referen-
cia directa a la salud:

La ley regulara el control de la calidad de los bienes y servicios ofrecidos y
prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al
plblico en su comercializacion.

Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccién y en la
comercializacién de bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y
el adecuado aprovisionamiento a consumidores y usuarios. (...)

A su vez, la Carta Politica consagr6 el principio de buena fe, la cual, dentro de
sus reglas de buena fe objetiva, contiene sin duda el sustento de esta obligacion,
en cuanto que el destinatario de los servicios de salud espera que la conducta
del prestador se adec(e a la proteccién de su vida y su salud. El articulo 83 de

22 Jorge Andrés FRANCO, “Responsabilidad institucional y obligaciones de seguridad en clinicas y

hospitales”, En Actualizacién Médico Legal, Universidad Nacional, Vol. 45, No. 2 (1997), 84.
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culpa, que ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de
la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

Por su parte, en el Derecho Laboral encontramos el articulo 56 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, que contiene la obligacion de seguridad y proteccion del
empleador frente al trabajador; al respecto dice: “Obligaciones de las partes en
general: de modo general, incumben al empleador obligaciones de proteccién y
de seguridad para con los trabajadores, y a éstos obligaciones de obediencia y
fidelidad para con el empleador”.

Como puede verse de lo anterior, si bien la obligacién de seguridad tiene un
sustento constitucional y legal, la normativa no hace una regulacién general de
esta obligacién, por lo que la jurisprudencia ha jugado un papel protagénico. Sin
embargo, en materia especificamente de la obligacion de seguridad en salud, exis-
te una legislacion especifica que sin solucionar todos los casos posibles, brinda
herramientas adicionales.

La obligacion de seguridad en el sector salud colombiano

Partiendo de lo anterior, cabe entonces hacer una breve mencién a las normas exis-
tentes en el ordenamiento juridico colombiano que deben ser tenidas en cuenta a
la hora de hablar de obligacion de seguridad en salud.

Normativa sobre la actividad médica

Conviene iniciar por hacer referencia a la normativa que regula, en los aspectos que
interesan a este trabajo, la actividad médica.

La referencia a la seguridad dentro de la actividad médica ha estado presen-
te en nuestro ordenamiento juridico incluso antes de la Constitucion de 1991. En
efecto, ya desde la Ley 9 de 19793 se establecieron criterios generales para los
establecimientos hospitalarios en lo relacionado con las condiciones minimas de
seguridad y sanitarias para garantizar que se proteja la salud, tanto de trabajado-
res como de usuarios y de cualquier tercero, lo cual es una tipica materializacion
de la obligacion de seguridad que tienen los precitados centros hospitalarios con
los pacientes:

23 Ley g de 1979 (enero 24), diario oficial No. 35308, por la cual se dictan Medidas Sanitarias.

17
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Posteriormente, la Ley 10 de 1990% consagrd en su articulo 4, dentro de las
caracteristicas generales del sistema de salud, el factor de prevencion en otra rela-
cion dirigida a evitar dafos con ocasion de la atencion. Expresa: “Se entiende que
el Sistema de salud comprende los procesos de fomento, prevencion, tratamiento
y rehabilitacion; que en él intervienen diversos factores, tales como los de orden
biol6gico, ambiental, de comportamiento y de atencién, propiamente dicha”.

En materia especifica de la actividad del anestesi6logo, la Ley 6 de 199128, de
forma implicita, consagra la obligaciéon de seguridad que tiene este profesional
frente al paciente y el especial cuidado que debe tener frente a su integridad, para
lo cual se requiere tener un grado especial de competencia ligada a la respectiva
especialidad académica. En efecto:

La anestesiologia es una especialidad de la medicina fundamentada en las
ciencias biolégicas, socialesy humanisticas. Es una especialidad que estudia
los principios, procedimientos, aparatos y materiales necesarios para practi-
caruna adecuada anestesia. Ademas se integra en una forma multidisciplina-
ria con las otras especialidades médicas en el manejo integral de la salud. El
médico especializado en anestesiologia y reanimacion es el autorizado para
el manejoy practica de esta especialidad.

Paragrafo: Por el riesgo potencial a que estdn expuestos los pacientesy la per-
manente exposicion a inhalacién de gases toxicos, radiacionesy situaciones
de estrés por parte del anestesidlogo, se considera la anestesiologia como
una especialidad de alto riesgo y debe tener un tratamiento laboral especial
(resaltado del autor).

En materia de garantia de calidad para el sector salud, tenemos un primer an-
tecedente en Colombia con la expedicién del Decreto 1917 de 1994, pero formal-
mente se organiza el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad del sistema Gene-
ral de Seguridad Social en Salud mediante el Decreto 2174 de 1996, organizacin
que busca, segtn lo indica su articulo cuarto, “(...) garantizar a los usuarios de los
servicios el mayor beneficio, a un costo razonable y con el minimo riesgo posible
(...)”. Luego en el afio 2002, mediante el Decreto 2309 de 2002, si bien se deroga
la norma anterior, se evoluciona sobre la misma y se define de manera expresa el

27 Ley 1o de 1990 (enero 10), diario oficial No. 39137, por la cual se reorganiza el Sistema Nacional de
Saludy se dictan otras disposiciones.

28 Ley 6 de 1991 (enero 16), diario oficial No. 39631, por la cual se reglamenta la especialidad médica
de anestesiologiay se dictan otras disposiciones.
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Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad referido expresamente a la atencidn
en salud, con la exigencia de una serie de caracteristicas que propenden por mini-
mizar el riesgo de sufrir un evento adverso o mitigar sus consecuencias, lo cual se
constituye en un antecedente importante de cara a la obligacion en estudio.

En una etapa posterior, se expide el Decreto 1011 de 2006, “Por el cual se estable-
ce el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion en Salud del Sistema
General de Seguridad Social en Salud”, que en su articulo 3, numeral 3, refiriéndose
a las caracteristicas que debe cumplir este sistema obligatorio de garantia de la ca-
lidad, define la seguridad como el “conjunto de elementos estructurales, procesos,
instrumentos y metodologias basadas en evidencias cientificamente probadas que
propenden por minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de aten-
cién de salud o de mitigar sus consecuencias” (resaltado del autor).

Esta disposicion sobre el sistema obligatorio de garantia de la calidad, estable-
ce pautas o lineamientos de conducta tendientes a disminuir el nidmero de eventos
adversos que afecten la vida o la salud de los pacientes, o cuando menos a dismi-
nuir el impacto o grado de afectacion en la salud de ellos.

La prestacion de los servicios de salud puede resultar exitosa o no frente a cada
paciente o usuario, bien porque no se logra el efecto buscado, bien porque se de-
teriora alin mas su situacion o bien porque no se logra mantener con vida al pa-
ciente. Este resultado no deseado puede suceder por diversas causas, muchas de
las cuales pueden permanecer desconocidas para la ciencia médica o para el caso
en concreto; en otras oportunidades tales causas pueden estar en el desarrollo de
la misma patologia o por el trauma sufrido por el paciente, previos a la atencion en
salud. En otras oportunidades podria darse este resultado no deseado por posibles
factores distintos, en cuyo caso las normas se refieren a estas hipdtesis como even-
tos adversos para efectos de establecer medidas preventivas que tiendan a mejorar
la calidad de la atencion en general y la seguridad del paciente. Debe precisarse
que estas normas se refieren no a todas las hip6tesis o eventualidades, sino a un
grupo de las mismas con la finalidad de distinguir los eventos prevenibles de los
eventos no prevenibles y establecer mecanismos que contribuyan a la mejora con-
tinua de la calidad de la atencion.

En este contexto, la normatividad nacional ha definido la nocién de evento
adverso. Asi, en la Resolucién 1446 de 2006 del Ministerio de la Proteccién So-

El Ministerio de Salud reglamentara lo relacionado con las condiciones sani-
tarias que deben cumplir las edificaciones para establecimientos hospitala-
rios y similares, para garantizar que se proteja la salud de sus trabajadores,
de los usuarios y de la poblacion en general.

Poco después, en la Ley 23 de 1981%, sobre ética médica, aparece otra referen-
cia directa a una obligacién de seguridad de la que el paciente es acreedor; asi, en
elarticulo 15 se establecié un principio general de la actividad médica segtn el cual
“el médico no expondra a su paciente a riesgos injustificados”.

El Decreto 3380 de 1981%, al reglamentar la Ley 23 de 1981, reiterd en su articulo
9.2 la obligacion de seguridad del galeno de no exponer a los pacientes a un riesgo
injustificado en aras de velar por la materializacién de su integridad fisica y psicol6-
gica: “Se entiende por riesgos injustificados aquellos a los cuales sea sometido el
paciente y que no correspondan a las condiciones clinico patolégicas del mismo”.

Por su parte, el Decreto 412 de 1992, al reglamentar los servicios de urgencias,
consagré una obligacién implicita de seguridad de las instituciones hospitalarias
en salas de urgencias, al sefialar en el paragrafo del articulo 4 la obligacién que tie-
ne la entidad que haya prestado el servicio de urgencia en relacién con el paciente
desde el momento de la atencion inicial hasta cuando este haya sido dado de alta:

De las responsabilidades de las entidades de salud con respecto a la aten-
cién inicial de urgencia: Las responsabilidades institucionales derivadas de
la prestacion de atencion inicial de urgencia estardn enmarcadas por los ser-
vicios que se presten, acorde con el nivel de atenciény grado de complejidad
que a cada entidad le determine el Ministerio de Salud.

Paragrafo: La entidad que haya prestado la atencién inicial de urgencia tiene
responsabilidad sobre el paciente hasta el momento en que el mismo haya
sido dado de alta, si no ha sido objeto de una remision. Si el paciente ha sido
remitido, su responsabilidad llega hasta el momento en que el mismo ingrese
a la entidad receptora (...).

24 Ley 23 de 1981 (febrero 18), diario oficial No. 35711 de 27 de febrero de 1981, por la cual se dictan

normas en materia de ética médica.

25 Decreto 3380 de 1981 (noviembre 30), diario oficial No. 35914, por el cual se reglamenta la Ley 23
de 1981.

26 Decreto Reglamentario 412 de 1992 (marzo 6), por el cual se reglamenta parcialmente los servicios

la Constitucion expresa: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades
plblicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante estas”.

En estas disposiciones citadas tiene sustento la responsabilidad derivada de la
obligacién de seguridad tanto por productos como por servicios, incluida la parti-
cularmente conocida responsabilidad por productos defectuosos.

De manera complementaria, en especial para casos de danos sufridos dentro
del marco contractual, la obligaciéon de seguridad estaria incluida en el deber del
respeto de los derechos ajenos y del no abuso del derecho propio, con ocasién de
la celebracién y ejecucion de un negocio juridico, en los términos establecidos en
el articulo 95:

La calidad de 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 res-
ponsabilidades. El ejercicio de las libertades y derechos reconocidos en esta
Constitucién implica responsabilidades.

Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes.
Son deberes de la personay del ciudadano:

1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios (...) (resaltado del
autor)

Adicionalmente, el Caédigo Civil colombiano en su articulo 1494 se refiere a la
responsabilidad derivada de aquellos dafios que una persona infiera a otra, y de
esta circunstancia se derivaran obligaciones para las partes involucradas:

Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mas
personas, como en los contratos o convenciones; ya de un hecho voluntario
de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado
y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido
injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicién de la
ley, como entre los padres y los hijos de familia.

Puntualmente, el articulo 2341 contiene los fundamentos de la responsabilidad
civil extracontractual, en los siguientes términos: “El que ha cometido un delito o

En cuanto a la definicion de la obligacién de seguridad, vale traer a colacion lo
sostenido por el tratadista argentino Roberto Vazquez Ferreyra, quien la entiende
como:

Aquella en virtud de la cual una de las partes del contrato se compromete
a devolver al otro contratante, ya sea en su persona o sus hienes, sanos vy
salvos a la expiracion del contrato, pudiendo ser asumida tal obligacion en
forma expresa por las partes, impuesta por la ley, o bien surgir tacitamente
del contenido del contrato, a través de su interpretacién en base al principio
de buena fe.

Por su parte, Javier Tamayo Jaramillo, respecto a las obligaciones de seguridad,
sefiala que “de acuerdo con ellas, el deudor se obliga a garantizar la integridad de
las personas o las cosas que en virtud del contrato quedan bajo su cuidado”2°.

Estas definiciones brindan elementos de juicio importantes para sustentar la
existencia de la obligacidn de seguridad. Uno de ellos es la buena fe, no entendida
en su aspecto meramente subjetivo, sino en el objetivo, que implica que el indivi-
duo debe proceder con probidad, lealtad y correccion. El otro pilar de la obligacion
de seguridad radica en la autonomia privada, y mas precisamente, en la “libertad
que tienen los particulares de determinar el contenido de un contrato que quieran
celebrar”,

En ciertos casos es el legislador quien impone este tipo de obligaciones frente a
ciertas actividadesy para determinados contratos, y en otros, es el juez o el arbitro,
cuando media un litigio sobre el tema, quien devela esta obligacion de la naturale-
za del contrato, de la conducta contractual y del interés u objetivo negocial que las
partes buscan satisfacer.

Con base en la trascendencia de la buena fe objetiva como deber general de
conducta, como criterio de interpretacion del contrato y como aspecto integrador
del contenido contractual, puede advertirse que la obligacién de seguridad tiene
un marco de aplicacién potencial considerable, mas aln si se tiene en cuenta que
las modernas relaciones socialesy econémicas exigen una respuesta adecuada por

19 Roberto Antonio VAZQUEZ FERREYRA, La obligacion de sequridad en la responsabilidad civil y ley

de contrato de trabajo (Rosario: Vélez Sarsfield, 1988), 105-106.

20 Javier TAMAYO JARAMILLO, Responsabilidad Médica en los Servicios de Salud, 12 ed. (Medellin:
Libreria Juridica Diké, 1993), 81.

MARCO CONCEPTUAL

Nacimiento y fundamento de la obligacion de seguridad

Del deber general de conducta de no dafar a otras personas (neminem laedere)
emana, en lo fundamental, la institucién de la responsabilidad que se concreta
en la obligaciéon de resarcir o indemnizar por dafios que se causen a la integridad
sicofisica o al patrimonio de otro sujeto, obligacién que se concretara segin se
trate de cada régimen de responsabilidad adoptado. Los sistemas juridicos han de-
sarrollado diversas formas tendientes a evitar causar dafo a los demas individuos
y a reparar integral y oportunamente las lesiones que se les haya causado. Una de
ellas, surgida hace ya bastante tiempo en el derecho europeo, pero de escaso trata-
miento en Colombia, es la obligacion de seguridad conocida en Alemania a través
del concepto cercano del deber de proteccién.

En cuanto a la obligacion de seguridad, esta nace al mundo juridico en Francia,
y en negocios juridicos con objeto diferente a la prestacion de servicios de salud.
En términos generales,

La obligacion de seguridad (obligation de sécurité) desde su nacimiento en
la jurisprudencia francesa se entendié como aquella mediante la cual se re-
conocen deberes de comportamiento mas alla de la prestacion principal, es
decir, que buscaba proteger a los contratantes originalmente contra dafios a
la persona y a la salud, posteriormente también contra menoscabos en los
bienes de su propiedad®.

El caso en el que se consolidé la tesis de la obligacion de seguridad fue resuelto
por la Corte de Casacion francesa el 21 de noviembre de 1911, conocido como el cé-
lebre caso de Shidi Hamida Ben Mahmoud vs. Cia. General Trasatlantica. La disputa
se dio con ocasion de un contrato de transporte y la Corte declar6 responsable a
la empresa transportista por los danos causados a los pasajeros; adicionalmen-
te, indicod que la responsabilidad derivada era contractual® y no delictual como
lo habia sostenido hasta ese momento®, puesto que el transportista, junto con la

12 Cfr. Jaime RODRIGUEZ OLMOS, “Deberes de proteccién, ‘aun frente a terceros’, en la dogmatica
alemana”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, No. 20 (enero-junio de
2011), 327.

13 Cfr. Juan Manuel PREVOT, ob. cit., 176.

14  Cfr. German Esteban GERBAUDO “La obligacion de seguridad en el Derecho Privado argentino”,

cial, “Por la cual se define el Sistema de Informacion para la Calidad y se adoptan de urgencias y se dictan otras disposiciones. 21 Cfr. Ibid. Revista Juridica Online, Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, No. 30 (2011): 155,
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los indicadores de monitoria del Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad de la
Atencién en Salud”, se establecié en el contenido de la “Ficha técnica basica indi-
cador.3.3.” del anexo técnico que:

Los eventos adversos son lesiones o complicaciones involuntarias que son
causadas con mayor probabilidad por la atencién en salud, que por la enfer-
medad subyacente del paciente, y que conducen a la muerte, la inhabilidad
a la hora del alta o la hospitalizacién prolongada. Muchos de estos eventos
pueden ser prevenibles (...). La monitorizacion de este indicador debe impac-
taren la eficienciay la efectividad clinica.

La deteccion de eventos adversos no necesariamente implica conductas cul-
posas ni menos que la consecuencia adversa se ha producido por una conducta
activa u omisiva, pero en una perspectiva de mejora continua de los procesos de
atencion, la presencia de estos eventos en mayor o menor proporcién puede serun
indicador de calidad, en la medida que se estandaricen la actividades de atencién
y las acciones de mejora de tal forma que se avance en mejores resultados de ca-
lidad; ello implica que nunca se llega al estado ideal aunque si se debe buscar tal
estado, sin que las situaciones anteriores necesariamente impliquen algln grado
de culpa. Algunas desde luego podrian ser calificadas como culposas en la medida
que se aparten de las pautas basicas de la lex artis del momento.

A su vez, en los “Lineamientos para la vigilancia de eventos adversos traza-
dores” de la misma disposicion, se indica lo que debe entenderse como eventos
adversos:

(...) las lesiones o complicaciones involuntarias que ocurren durante la aten-
cion en salud, los cuales son mas atribuibles a esta que a la enfermedad sub-
yacente y que pueden conducir a la muerte, la incapacidad o al deterioro en
el estado de salud del paciente, a la demora del alta, a la prolongacion 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 ocu-
rrencia de las situaciones arriba mencionadas.

La calificacién de una lesién o de una complicacién como “evento adverso”, se
hace con base en una primera aproximacion de un hecho ocurrido durante la aten-
cion, todo con el objeto de adoptar medidas hacia la mejora del grado de calidad
y solo con ese objeto, de tal forma que se produzcan o fortalezcan medidas que lo
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De esta forma, el objetivo general de estos requisitos de habilitacion es:

Controlar el riesgo asociado a la prestacién de servicios de salud y a las
condiciones en que éstos se ofrecen, mediante el cumplimiento obligatorio
de requisitos y condiciones basicas de capacidad tecnolégica y cientifica,
de suficiencia patrimonial y financiera y de capacidad técnico administrati-
va, para dar seguridad a los usuarios, la verificacion de las condiciones de
habilitacion para los prestadores de servicios de salud, debe estar orien-
tada hacia situaciones tangibles generadoras de riesgo, siempre sin exce-
der los estandares planteados en el presente manual, con el objetivo de no
interponer barreras innecesarias a la prestacion de los servicios de salud,
toda vez que, las exigencias de habilitacion estan referidas a condiciones
minimas de estructura y procesos, para contribuir a mejorar el resultado en
la atencion3.

La efectividad de los requisitos de habilitacion establecidos en la Resolucién
1441 de 201332 depende de que estos tengan una relacién directa con la seguridad
de los usuarios, de tal forma que su ausencia o0 no cumplimiento genera riesgos
que atentan contra la vida y la salud. En esta Resolucidn el Ministerio entiende la
seguridad de los pacientes como el “conjunto de elementos estructurales, proce-
sos, instrumentos y metodologias basadas en evidencias cientificamente probadas
que propenden por minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de
atencion de salud o de mitigar sus consecuencias”3. Para cumplir la finalidad indi-
cada, el Manual de Habilitacion de Prestadores de Servicios de Salud esta dirigido
al control de los principales riesgos propios de la prestacion de servicios de salud
en siete grandes areas: talento humano, infraestructura, dotacién, medicamentos,
dispositivos médicos e insumos, procesos prioritarios, historia clinica y registros e
interdependencia de servicios.

Posteriormente, el 28 de mayo de 2014 el Ministerio de Salud y Proteccién So-
cial expidi6 la Resolucién 200334, “Por la cual se definen los procedimientos y con-
diciones de inscripcién de los Prestadores de servicios de salud y de habilitacion
de servicios de salud”, norma que actualiza tales disposiciones sobre requisitos
de habilitacién, pero ademas establece de manera expresa un manual para tales

31 Ministerio de Salud y Proteccién Social, Resolucion 1441 del 6 de mayo de 2013.

32 Esta norma derogd las Resoluciones 1043 y 1351 de 2006, 2680 y 3763 de 2007, 4796 y 1448 de
2008, 715 de 2010 y las demds disposiciones que le fueran contrarias.

33 Ministerio de Salud y Proteccién Social, Resolucién 1441 del 6 de mayo de 2013.
34 Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucién 2003 de 2014.
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manutencién, etc. y obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de
preservar la integridad fisica de los pacientes3®.

A su vez, el mismo Consejo de Estado precis6 que:

(...) [E]sta distincién tuvo gran relevancia en épocas pasadas para efectos de
establecer el régimen de responsabilidad aplicable y las cargas probatorias
de las partes, en los casos concretos3?, pero de acuerdo con los criterios ju-
risprudenciales que de manera mas reciente adopt6 la Sala, en todo caso el
régimen de responsabilidad aplicable en materia de responsabilidad médica
es el de la falla del servicio y por lo tanto, dicha distincién sélo tiene un inte-
rés tedrico%°.

En este punto suele distinguirse entre acto médico en sentido restringido y el
acto médico complejo. Los actos médicos se consideran como las actividades que
deben ser cumplidas por los profesionales en medicina, debidamente acreditados
como tales, para atendery en lo posible dar solucion al caso de salud, que es pues-
to en su conocimiento frente a un paciente o frente a la comunidad.

Por su parte, el acto médico complejo esta integrado por la actuacién del mé-
dico y aquellas a anexas a él. Asi, grosso modo, el acto médico complejo puede

38 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Sentencia de 27 de abril de

2011, rad. 20374; Sentencia de 27 de abril de 2011, rad. 20368.

39 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Jesds Maria Carrillo Ballesteros. Sentencia de 11 de
noviembre de 1999, rad. 12165. Se dijo en esa providencia:

Muchos son los casos en que con ocasion de la prestacion del servicio plblico de salud, se
incurre en fallas administrativas que por su naturaleza deben probarse y la carga de la prueba
corresponde al demandante, tales hechos como el resbalarse al penetrar en un consultorio,
tropezar al acceder a la mesa de observacion por la escalerilla, caida de una camilla, el no
retiro de un yeso previa ordenacion médica, o la causacion de una quemadura cuando hay
lugar a manipulacién de elementos que puedan ocasionarla. En ellos, es natural que no pro-
ceda la presuncién de falla deducida jurisprudencialmente para los casos de acto médico y
ejercicio quirdrgico, y que consecuencialmente deba el actor probar la falla del servicio como
ocurrié en el caso sub analisis, habiendo demostracion de la caida del menor por descuido de
quienes lo tenfan a su cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo convenientemente, con los
elementos de que se disponia, pero que no pudieron emplearse por encontrarse bajo llave.

No obstante, en sentencia de 10 de agosto de 2000, rad. 12.944, aclaré la Sala:

En ese caso se quiso diferenciar el régimen colombiano con el francés respecto de ‘los hechos
referentes a la organizacion y funcionamiento del servicio’, y aunque el texto de la sentencia
quedé asf, lo cierto es que las indicaciones sobre la aplicacion del régimen de falla probada
frente a esos hechos concernian a la jurisprudencia francesa y no a la colombiana. En nuestra
jurisprudencia el régimen de responsabilidad patrimonial desde 1992 por hechos ocurridos
con ocasion de actividades médicas, sin diferenciar, es y ha sido ‘el de falla presunta’ (Cita
propia del Consejo de Estado).

40 lbid.
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denciay diligencia en su relacién con el paciente. En todo caso, debe anotar-
se, que el comportamiento del médicoy de la institucién prestadora del servi-
cio de salud, sélo pueden serjuzgados teniendo en cuenta las caracteristicas
especiales de quien lo ejerce, el estado de desarrollo del area profesional de
la cual se trate, la complejidad del acto médico, la disponibilidad de elemen-
tos y las circunstancias especificas de cada enfermedad y de cada paciente
en particular; de alli que no es dable exigir a ningin médico, como no se pue-
de hacer con ningln otro miembro de la sociedad, el don de la infalibilidad,
pues de lo contrario, todas las complicaciones posibles que surjan dentro del
vinculo médico-paciente serian imputables a los profesionales de la salud, lo
cual es absurdo. Lo que se juzga no es en realidad un resultado inadecuado,
sino si ese resultado es consecuencia de un acto negligente o descuidado
que no se ciid a las reglas o postulados de la profesién, teniendo en cuenta,
claro esta, las circunstancias especificas de cada caso en particulars.

Justamente por esa falibilidad de la ciencia y de la técnica médica de cara a la
magnitud y diversidad de riesgos que se desencadenan con ocasién del tratamien-
to, y que constituyen el referente material hacia el cual se debe enfocar el desplie-
gue de la obligacién de seguridad, el cédigo de ética médica en su articulo 16 indi-
ca que en materia de reacciones adversas producidas por efecto del tratamiento, la
responsabilidad del médico no ird mas alla del riesgo previsto, sin importar si las
reacciones adversas fueren inmediatas o fueren tardias. Mas aln, en este sentido
el articulo 13 del Decreto 3380 de 1981 precisé, ante tal complejidad del ejercicio
médico, que el profesional no sera responsable por riesgos, reacciones o resulta-
dos desfavorables de imposible o dificil previsién dentro del campo de la practica
médica, al prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento.

No obstante, llama la atencién que expresamente, desde la misma definicién
de seguridad del paciente que sefala la Organizacion Mundial de la Salud (OMS),
el objetivo se delimita, no a evitar, sino a disminuir la probabilidad de este tipo de
eventos conocidos en el ambiente internacional como eventos adversos. Tal preci-
sion surge tanto de la diversidad como de la complejidad de factores que pueden
estar asociados a este riesgo aparentemente sencillo. Estos factores correspon-
den, en primer lugar, a aspectos propios de la situacién clinico-patolégica del pa-
ciente intrinsecos al propio riesgo y que no siempre son controlables, prevenibles
ni previsibles, al igual que sucede con ciertos factores del acto médico. También

Ibid.
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clinico-patolégica del paciente, asi como por areas de servicio, bien sea ambula-
torio, hospitalizado, en observacién, urgencias, en unidad de cuidado critico, por
citar algunas; todas las cuales se convierten en un parametro objetivo de conducta
tanto para la institucién como para el profesional de enfermeria y para el personal
auxiliar que esté a su cargo.

Procedimiento similar se debe realizar para otros tipos de riesgo que con la evo-
lucion del conocimientoy con la metodologia de mejora continua, soportada en ges-
tion de eventos adversos, se establezcan, como es el caso de los riesgos de error
medicamentoso, en el cual pueden clasificarse riesgos de manera transversal desde
el médico, la enfermera, la auxiliar, la farmacia y en general la misma organizacion
institucional del servicio. Igual sucede con el problema mundial de las complica-
ciones quirdrgicas y posquirdrgicas que afecta a pacientes de paises tanto desarro-
llados como a paises de nuestro llamado tercer mundo, frente a las cuales la OMS
ha disefiado e implementado una campafa mundial con el apoyo de unas guias a
manera de listado de chequeo, con el fin de disminuir un grupo definido de riesgos.

Ha merecido especial atencién, en cuanto a la cantidad y el nivel de detalle de
las gufas para prevencién y disminucion de riesgos asociados a estos servicios de
salud, la atenciéon de pacientes de ginecologia, los neonatos y los nifos, al punto
de regularse el uso de juguetesy otros factores de riesgo ligados y no ligados direc-
tamente con el diagnéstico, la terapéutica, la recuperaciony la rehabilitacion, todo
con listados de chequeo, guias de accion y de omision para cada caso.

Por otra parte, en materia de radiologia, también la OMS ha construido guias
de manejo tendientes a una mayor eficacia de la ayuda diagnéstica, pero también
a disminuir los riesgos a los que estan expuestos los pacientes, las cuales, a su
vez, han sido adaptadas por gobiernos y por instituciones, y son conocidas como
protocolos de seguridad“.

La obligacion de seguridad en las actividades desarrolladas
por personal paramédico

En este punto se hara referencia a la existencia y el desarrollo de la obligacién de
seguridad en las actividades ejecutadas por personal paramédico, quienes pueden

44 Protocolo espaiiol de control de calidad en radiodiagnéstico, disponible en: http://www.sepr.es/
html/ recursos/publicaciones/Protocolo%20espanol-version%201.pdf
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tener profesiones como enfermeria, bacteriologia, fisioterapia, fonoaudiologia
—por citar algunas—, las cuales gozan de una regulacién especial.

Cabe resaltar que en la doctrina se distinguen los actos realizados por estos
profesionales de aquellos realizados por los médicos, para darles en ocasiones, un
tratamiento diferenciado. Incluso, en la jurisprudencia es mas o menos usual que
se cite la clasificaciéon hecha por el profesor Bueres# de acto médico, paramédico
y extramédico. Sin embargo, lo cierto es que los altos tribunales no incluyen esta
clasificacién dentro de las razones de cada decisién, es decir, dentro de la ratio
decidendi de sus sentencias. Aunque lo mencionen en la parte motiva, no lo consi-
deran un elemento relevante a la hora de resolver litigios sobre la responsabilidad
derivada del incumplimiento de la obligacion de seguridad en salud.

El legislador colombiano, a través de la Ley 1164 de 20074 estableci6 en su arti-
culo 264 —modificado posteriormente por el articulo 104 de la Ley 1438 de 201145—
el concepto de lo que se debe entender por acto propio de los profesionales de la

45 Alberto BUERES, La responsabilidad civil de los médicos. 12 reimpresion de la 22 edicion (Buenos
Aires: Ed. Hammurabi, 1994), 424-425.

46 Ley 1164 de 2007 (octubre 3), diario oficial No. 46771, “por la cual se dictan disposiciones en mate-
ria del Talento Humano en Salud”.

47 Articulo 26. Acto propio de los profesionales de la salud. Articulo modificado por el articulo 104 de
la Ley 1438 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:

Es el conjunto de acciones orientadas a la atencion integral de salud, aplicadas por el profe-
sional autorizado legalmente para ejercerlas. El acto profesional se caracteriza por la auto-
nomia profesional y la relacion entre el profesional de la salud y el usuario. Esta relacion de
asistencia en salud genera una obligacion de medio, basada en la competencia profesional.
Los profesionales de la salud tienen la responsabilidad permanente de la autorregulacion.
Cada profesion debe tomar a su cargo la tarea de regular concertadamente la conducta y acti-
vidades profesionales de sus pares sobre la base de:

1. Elejercicio profesional responsable, ético y competente, para mayor beneficio de los usua-
rios.

2. La pertinencia clinica y uso racional de tecnologias, dada la necesidad de la racionaliza-
cion del gasto en salud, en la medida que los recursos son bienes limitados y de beneficio
social.

3. En el contexto de la autonomia se buscara prestar los servicios médicos que requieran los
usuarios, aplicando la autorregulacion, en el marco de las disposiciones legales.

4. No debe permitirse el uso inadecuado de tecnologias médicas que limite o impida el acce-
s0 a los servicios a quienes los requieran.

5. Las actividades profesionales y la conducta de los profesionales de la salud deben estar
dentro de los limites de los Codigos de Etica Profesional vigentes. Las asociaciones cienti-
ficas deben alentar a los profesionales a adoptar conductas éticas para mayor beneficio de
sus pacientes.

48 Ley 1438 de 2011 (enero 19), diario oficial No. 47957, “por medio de la cual se reforma el Sistema
General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”.
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existe otro grupo de factores de riesgo de entorno sobre los cuales si puede existir
un relativo control.

A manera de ejemplo, dentro de ese primer grupo de peligros intrinsecos, el infor-
me de la OMS identifica 15 factores de riesgo, algunos de los cuales deben desagre-
garse mucho mas frente a las particularidades de cada paciente. Tal es el caso de los
problemas neurolégicos no diagnosticados y las reacciones frente a medicamentos,
los cuales, en algunos casos, pueden ser de tipo idiosincratico, esto es, particulares
de cada individuo por fuera de estadisticas de incidencia y prevalencia:

Factores de riesgo asociados al riesgo de caidas:

a. Factores del paciente (intrinsecos). Alteraciones médicas y neuropsiquia-
tricas, dano visual y auditivo, cambios en la funcién neuromuscular, mar-
chay reflejos postulares relacionados con la edad.

b. Pacientes menores de 6 anos y mayores de 70.

¢. Problemas de equilibrio.

d. Incapacidad fisica que afecte la movilidad y/o la deambulacion.

e. Periodos postoperatorios (dentro de las 24 horas).

f. Estados de ayuno prolongado.

g. Estado nutricional (desnutricién u obesidad).

h. Estados de hipotensi6n ortostatica.

i. Problemas de audicién, visién y limitaciones de comunicacién oral.
j.  Reposo prolongado.

k. Antecedentes de caidas previas.

. Efectos o reacciones adversas a medicamentos (psicotrépicos, sustancias
toxicas, anti-hipertensivos, diuréticos, laxantes, relajantes musculares
entre otros).

m. Problemas neuroldgicos y/o psiquiatricos (agitacion, confusion, des-
orientacion, crisis convulsivas, alteraciones de conciencia, depresion,
riesgo suicida entre otros).

n. Problemas en la deambulacién por aparatos ortopédicos, prétesis, ortesis.

o. Falta de comunicacion entre el equipo de salud y de este con el paciente.

A su vez, la OMS realiza una clasificacion de ocho a diez factores de riesgo
de entorno o extrinsecos, y con la ponderacion de todos se establecen las res-
pectivas guias de medidas preventivas especificas, divididas segln la situacion
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ser cualquier actividad llevada a cabo por un galeno —asi como por otra persona
auxiliar bajo sumandoy direccién—, actividad que se circunscribe dentro de la pro-
fesion médica, con el fin emitir un diagnéstico o la prescripcién de un tratamiento
a un paciente para mejorar su salud+.

Hechas las anteriores precisiones, a continuacién se presentan algunas consi-
deraciones adicionales sobre el acto médico complejo, reiterando que la funciona-
lidad de esta categoria ha sido méas de tipo doctrinal que jurisprudencial, a pesar
del reconocimiento que los tribunales han hecho de ella.

Elabordarelacto médico en sentido amplio, entendiéndolo como una actividad
compleja, implica reconocer también que se trata de una relacién juridica com-
puesta por una pluralidad de deberes de conducta, incluyendo aspectos como la
debida diligencia, suministrar informacién, guardar el secreto profesional, entre
otros. Ese conjunto de deberes que conforma una trama, un tejido, una urdimbre
de la vida social responde a la idea de organizacion —mas que de organismo— en
punto a la susodicha relacién juridica total4.

Reconociendo la complejidad del acto médico, se demanda del profesional de
la medicina una actuacion especial y diligente. No se trata de hacerle exigible una
obligacién de resultado de evitar totalmente los riesgos mayoresy menores propios
del ejercicio médico y de la vida misma, pues esto implicaria predicar infalibilidad
de dicha profesion desconociendo el contexto en el que esta se ejerce. Sin embar-
go, esa falibilidad es admisible siempre que el galeno ejecute sus actos dentro de
los parametros establecidos en la lex artis ad hoc. Se le exige que deba mantener
el estado de salud del paciente en la forma en que lo recibi6, y que su desmejora
se deba a causa relacionada con la patologia de base, y no con una actuacién u
omision del facultativo imputable a este por su falta de diligencia y experticia en el
caso concreto. En este punto el Consejo de Estado sefalé:

Por la compleja y dispendiosa naturaleza de su oficio, en el cual se involucra
laviday la salud de las personas, debe exigirsele al médico una especial pru-

41 Cfr. Manuel Angel DE LAS HERAS GARCIA, Estatuto ético-médico de la profesion médica, vol. 2 (Li-

breria-Editorial Dykinson, 2005), 472.

42 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia del 24
de enero de 2011, rad. 17547. Esta sentencia se trae a colacion porque ilustra lo complejo del acto
médico complejo pero, a pesar de ser un caso de responsabilidad médica, no es originada en el
incumplimiento de la obligacion de seguridad.
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efectos. Dado que las competencias del Talento Humano estan reguladas en Co-
lombia en otras disposiciones de orden legal, la resolucién excluye esta temati-
ca de su alcance, segln lo expresa el paragrafo del articulo 2. Dicha Resolucion,
aunque derog6 la Resolucion 1441 de 2013 del mismo Ministerio, establecié un
régimen de transicion normativa conforme lo indican sus articulos 20y 21, régimen
que a su vez fue modificado para ampliar los plazos, mediante la Resolucién 3678
de 2014 expedida por el Despacho del mismo Ministerio.

Ahora bien, en la prestacion de servicios de salud no solo interviene el profe-
sional de la medicina sino también otros profesionales cuyos actos han sido de-
nominados por un sector de la doctrina como paramédicos; sobre ellos conviene
referirse en un apartado especial, que se presenta a continuacion.

La obligacion de seguridad y el acto médico complejo

Si bien la doctrina ha diferenciado entre el acto médico, el paramédico y el ex-
tra-médico, lo cierto es que esta clasificacion no ha sido usada por los altos tribu-
nales de lo contencioso administrativo y la jurisdiccidn civil en la ratio decidendi de
sus fallos3, taly como se vera en este apartado. No obstante, el Consejo de Estado
si ha acudido a esta clasificacién, pero dentro de la obiter dicta de sus decisiones.
En efecto, ha sostenido que acoge esta clasificacion doctrinal®” en los siguientes
términos:

(i) actos puramente médicos, que son realizados por el facultativo; (ii) ac-
tos paramédicos, que lo son las acciones preparatorias del acto médico y las
posteriores a éste; que regularmente, son llevadas a cabo por personal au-
xiliar, tales como suministrar suero, inyectar calmantes o antibiéticos, con-
trolar la tensidon arterial, etc. y (iii) actos extramédicos, que estan constitui-
dos por los servicios de hosteleria, entre los que se incluyen el alojamiento,

35 Ministerio de Salud y Proteccién Social. Resolucién 003678 de 2014. Agosto 28. Diario Oficial
49258.

36 Corte Constitucional, Sentencia C-836 de 2001. “Para determinar qué parte de la motivacion de las
sentencias tiene fuerza normativa resulta (til la distincién conceptual que ha hecho en diversas
oportunidades esta Corporacién entre los llamados obiter dicta o afirmaciones dichas de paso, y
los ratione decidendi o fundamentos juridicos suficientes, que son inescindibles de la decisién so-
bre un determinado punto de derecho. Sélo estos ltimos resultan obligatorios, mientras los obiter
dicta, o aquellas afirmaciones que no se relacionan de manera directa y necesaria con la decision,
constituyen criterios auxiliares de la actividad judicial”.

37 Distincién hecha por Alberto BUERES, ob. cit., citado en sentencia de 28 de septiembre de 2000,
exp. 11.405.
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eviten o disminuyan. El concepto no esta estructurado para darle un determinado
efecto juridico que por si solo conlleve consecuencias de responsabilidad, sin per-
juicio de que con un posterior juicio si se llegue a concluir como sustento de uno
de los elementos de responsabilidad; pero de igual forma, puede que no lo sea.

Llama la atencion que algunos fallos se aparten de tal concepto, en cuyo caso el
uso de la acepcion debe tener un marco de analisis diferente, porque no es viable
extenderle las consecuencias de la calificacion dada por las normas citadas. En
efecto, en una sentencia del 19 de agosto de 2009 del Consejo de Estado se indico
que el evento adverso es:

Aquel dafo imputable a la administracion por la atencién en salud y/u hospi-
talaria, que no tiene su génesis u origen en la patologia de base del paciente,
y que puede desencadenar la responsabilidad de los prestadores del servicio
de salud —entendidos en sentido genérico—, desde diversas esferas u 6rbitas
legales®.

La legislacion colombiana en materia de actividades de prestaciones de servi-
cio de salud no tiene disposiciones normativas que regulen de manera directa la
naturaleza juridica y las caracteristicas de la obligacion de seguridad.

Para minimizar el riesgo de sufrir un evento adverso en el proceso de atencion
de saludo mitigar sus consecuencias, se destaca como antecedente la expedicion
de un Manual de Habilitacion de Prestadores de Servicios de Salud, contenido en
la Resolucion 1441 de 2013 expedida por el Ministerio de Salud y Proteccién Social;
esta normativa “contiene las condiciones minimas para que los servicios de salud
ofertados y prestados en el pais, cumplan con la condicién de brindar seguridad
a los usuarios en el proceso de la atencion en salud”s®, teniendo como finalidad
definir:

e Los servicios de salud que pueden ofertar los prestadores de servicios de
salud.

e Las condiciones de verificacion para la habilitacion.

e Los criterios de habilitacion de los servicios de salud en el pais.

29 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia del 19 de agosto de 2009, C.P.: Enrique Gil Botero,
rad. 17733.
30 Ministerio de Salud y Proteccion Social, Resolucion 1441 del 6 de mayo de 2013.
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salud, consagrando la regla general segln la cual los actos tanto médicos como pa-
ramédicos tienen la connotacion de una obligacion de medios, de lo cual se puede
inferir que la obligacidn de seguridad de que podrian ser titulares los profesionales
de la salud tiene por disposicion legal la connotacién de una obligacién de medios.

Finalmente, en relacién con el precitado texto normativo, el articulo 35 consagra
los principios éticos y bioéticos de los profesionales de la salud, entre los que se
pueden destacar el principio del “mal menor”. Asi, se genera una obligaciéon de
seguridad de los profesionales de la salud, en el sentido de que estos deben evitar
causarle un “mal mayor” al paciente®.

Estos principios enunciados, y en particular los denominados de mal menory
el principio de doble efecto, se justifican porque la gran mayoria de los actos, pro-
cedimientos e insumos que realizan los profesionales de la salud tienen que, o
cuando menos pueden generar efectos negativos colaterales. Estas disposiciones
normativas de orden legal indican cdmo los actos de los profesionales de la salud,
incluidos los médicos, siempre pueden tener efectos tanto favorables como desfa-
vorables para la salud y la vida de los pacientes, de tal forma que tanto la ley como

49 Articulo 35. De los principios éticos y bioéticos. Ademas de los principios rectores consagrados
en la Constitucion Politica, son requisitos de quien ejerce una profesion u ocupacion en salud, la
veracidad, laigualdad, la autonomia, la beneficencia, el mal menor, la no maleficencia, la totalidad
y la causa de doble efecto:

Del mal menor: Se debera elegir el menor mal evitando transgredir el derecho a la integridad,
cuando hay que obrar sin dilacién y las posibles decisiones puedan generar consecuencias
menos graves que las que se deriven de no actuar (...)

De no maleficencia: Se debe realizar los actos que, aunque no beneficien, puedan evitar dafio.
La omision de actos se sancionara cuando desencadena o pone en peligro de una situacion
lesiva.

De totalidad: Se deben eliminar las partes de un individuo humano siempre que sea necesario
para su conservacion, teniendo en cuenta (...)

De causa de doble efecto: Es éticamente aceptable realizar una accién en si misma buena o
indiferente que tenga un efecto bueno y uno malo, si:

a. La accién en simisma, es decir, sin tener en cuenta las circunstancias, es buena o indife-
rente;

b. Laintencion es lograr el efecto bueno;

c. El efecto bueno se da al menos con igual inmediatez que el malo, no mediante el efecto
malo;

d. Debe haber una razén urgente para actuary el bien que se busca debe superar el mal que
se permite. No es ético conseguir un bien menor a costa de un mal mayor;

Si el efecto bueno pudiera obtenerse por otro medio, no es ético hacerlo por un medio que
implique un efecto malo.
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principio de individualidad en el cuidado de cada persona fundamentado en la
relacion enfermera-paciente, sujeta a un marco de calidad soportado en valores
y estandares técnico-cientificos, sociales, humanos y éticos, de tal forma que se
puedan reflejar en satisfaccion del usuario del servicio y del mismo personal de
enfermeria.

Estos estandares técnico cientificos, desde luego por su naturaleza, estan enfo-
cados, entre otros objetivos, a la gestion de tales riesgos derivados de la atencion,
coordinando su labor con otros profesionales. Ademas, de conformidad con el arti-
culo 20 de esta Ley, dichos profesionales deben velar porque se brinde atencién de
calidad a todas las personas sin distinciones y porque las instituciones prestado-
ras de servicios de salud “cuenten con los recursos necesarios para una atencion
de calidad”, con la connotacién que esto implica.

En este entorno, el articulo 3 de la Ley 266 de 1996 consagra la profesion de la
enfermeria como una “profesién liberal y una disciplina de caracter social, cuyos
sujetos de atencién son la persona, la familia y la comunidad, con sus caracteris-
ticas socioculturales, sus necesidades y derechos, asi como el ambiente fisico y
social que influye en la salud y en el bienestar”.

1. Integralidad. Orienta el proceso de cuidado de enfermeria a la persona, familia y comu-
nidad con una vision unitaria para atender sus dimensiones fisica, social, mental y espi-
ritual.

2. Individualidad. Asegura un cuidado de enfermerfa que tiene en cuenta las caracteristicas
socioculturales, histéricas y los valores de la persona, familia y comunidad que atiende.
Permite comprender el entorno y las necesidades individuales para brindar un cuidado de
enfermeria humanizado, con el respeto debido a la diversidad cultural y la dignidad de la
persona sin ningln tipo de discriminacion.

3. Dialogicidad. Fundamenta la interrelacion enfermera-paciente, familia, comunidad, ele-
mento esencial del proceso del cuidado de enfermeria que asegura una comunicacion
efectiva, respetuosa, basada en relaciones interpersonales simétricas, conducentes al
dialogo participativo en el cual la persona, la familiay la comunidad expresan con libertad
y confianza sus necesidades y expectativas de cuidado.

4. Calidad. Orienta el cuidado de enfermeria para prestar una ayuda eficiente y efectiva a
la persona, familia y comunidad, fundamentada en los valores y estandares técnico-cien-
tificos, sociales, humanos y éticos. La calidad se refleja en la satisfaccion de la persona
usuaria del servicio de enfermeria y de salud, asi como en la satisfaccién del personal de
enfermeria que presta dicho servicio.

5 Continuidad. Orienta las dindmicas de organizacion del trabajo de enfermeria para asegu-
rar que se den los cuidados a la persona, familia y comunidad sin interrupcion temporal,
durante todas las etapas y los procesos de la vida, en los periodos de salud y de enferme-
dad. Se complementa con el principio de oportunidad que asegura que los cuidados de
enfermeria se den cuando las personas, la familiay las comunidades lo solicitan, o cuando
lo necesitan, para mantener la salud, prevenir las enfermedades o complicaciones.

Paragrafo. La practica de enfermerfa se fundamenta en general en los principios éticos y mo-

ralesy en el respeto de los Derechos Humanos.
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Articulo 11. El profesional de enfermeria debera garantizar cuidados de cali-
dad a quienes reciben sus servicios. Tal garantia no debe entenderse en rela-
cién con los resultados de la intervencion profesional, dado que el ejercicio
de la enfermerfa implica una obligacion de medios, mas no de resultados.
La valoracion ética del cuidado de enfermeria debera tener en cuenta las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon los hechos y las precau-
ciones que frente al mismo hubiera aplicado un profesional de enfermeria
prudentey diligente.

En cuanto a los profesionales de bacteriologia, su ejercicio estuvo regulado de
manera especial por la Ley 36 de 1993 y posteriormente por la Ley 841 de 2003y
por la Ley 1193 de 2008. Su campo de accion al tenor de lo previsto en el articulo
1 de la Ley 841 incluye prevencion, diagndstico, prondstico y seguimiento de la
enfermedad asi como el seguimiento epidemiolégico. Ligado a la naturaleza de
su actividad, se destaca el deber legal de tener plena conciencia de los riesgos
que conlleva el ejercicio de la profesidon y en consecuencia observar permanen-
temente las normas de bioseguridad requeridas, que buscan proteger no solo la
eficacia de las ayudas diagndsticas, sino también proteger al paciente, a tercerosy
a los mismos profesionales. Una de estas normas de lex artis son las denominadas
normas generales de seguridad biol6gica en laboratorios de microbiologfa clinica
que incluyen las respectivas medidas de seguridad>, las cuales se constituyen
en tipicas obligaciones de seguridad de estos laboratorios frente a pacientesy a
terceros.

La terapia ocupacional igualmente ha sido regulada bajo la Ley 949 de 2005
mediante la cual se precisé su caracter de profesion liberal y su objetivo enfocado
al estudio de la naturaleza del desempefio ocupacional de las personas y de las
comunidades, asi como la promocién de estilos de vida saludables y la preven-
cion, tratamiento y rehabilitacion de personas con discapacidades y limitaciones,
utilizando procedimientos de acciéon que comprometen entre otros el deber de au-
tocuidado de los pacientes.

La profesion de la fisioterapia fue regulada también de manera especial me-
diante la Ley 9 de 1976 y la Ley 528 de 1999, donde se precisé su caracter de profe-
sion liberal del area de la salud, con orientacion de sus acciones al mantenimiento,

55 Elena FERNANDEZ DE BOBADILLA et al. “Seguridad en el laboratorio de microbiologia clinica”, en

Procedimientos de Microbiologia Clinica de la Sociedad Espanola de Enfermedades. Infecciosas
y Microbiologia Clinica, No. 10, 2000, disponible en: http://www.seimc.org/documentos/protoc
olos/microbiologia/. Consultado el 9 de junio de 2012.
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dentro del mercado de servicios de salud, o impedir, restringir o interrumpir
la prestacién de los servicios de salud.

Para que una entidad pueda constituirse como Institucion Prestadora de Ser-
vicios de Salud deberad cumplir con los requisitos contemplados en las nor-
mas expedidas por el Ministerio de Salud (resaltado del autor).

Las IPS publicas se constituyen principalmente como Empresas Sociales del Es-
tado>® que, segln el articulo 1 del Decreto 1876 de 1994, son “una categoria espe-
cial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio
y autonomia administrativa, creadas y reorganizadas por ley, o por las Asambleas
o Concejos”.

Estas instituciones estan sometidas al siguiente régimen juridico:

1. El nombre deberd mencionar siempre la expresién “Empresa Social del
Estado”.

2. El objeto debe ser la prestacidn de los servicios de salud, como servicio
plblico a cargo del Estado o como parte del servicio piblico de seguridad
social.

3. Lajunta o consejo directivo estara integrada de la misma forma dispuesta
en el articulo 19 de la Ley 10 de 1990.

4. Eldirector o representante legal sera designado segin lo dispone el arti-
culo 192 de la presente Ley.

5. Las personas vinculadas a la empresa tendran el caracter de empleados
publicosy trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la
Ley 10 de 1990.

6. En materia contractual se regira por el derecho privado, pero podra discre-
cionalmente utilizar las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto ge-
neral de contratacion de la administracion publica.

57 Ley 100 de 1993. Diario Oficial 41.148 de 23 de diciembre de 1993, por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones, articulo 185.

58 También se han conformado en “IPS auténomas con posibilidad de ser transformadas en ESE o
(...) unidades prestadoras de servicios de salud dependientes de las direcciones departamenta-
les 0 municipales de salud”. En Ministerio de la Proteccion Social, Politica Nacional de Presta-
cién de Servicios de Salud, disponible en: http://www.minsalud.gov.co/Ministerio/Document s/
Politica%20Nacional%20de%20Prestaci%C3%B3n%20de%20Servicios%20de%20Salud.pdf.
Consultado el 1 de mayo de 2013.
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esquema de libre empresa, se traduzcan en ampliacién de la coberturay me-
joramiento en la calidad de los servicios.

Debe tenerse en cuenta, a este efecto, que la racionalidad de la inversion
publica es distinta de la privada. En la asignacién piblica de recursos prima
la consideracion del rendimiento social. El Estado concurre a la prestacion de
los servicios que requiera la colectividad, incluso si los mismos no son renta-
bles en términos financieros. Por ello la base de la inversion plblica es la pla-
neacién puablica, que identifica necesidades sociales y fuentes de recursos,
asi como las prioridades en la atencion de las primerasy en la destinacion de
los segundos.

La inversion privada, por su parte, se basa en la sostenibilidad de la inversion
financiera, la cual debe generar un margen para el empresario que compense
el costo de oportunidad de los recursos. En este caso la asignacion de recur-
sos obedece a consideraciones en torno a la demanda de bienes y servicios,
la disponibilidad de recursos para ofrecer una respuesta a esa demanda y
el costo de los mismos, y la perspectiva de una ganancia financiera para el
empresario. Esa racionalidad de la inversion privada puede ponerse al ser-
vicio de los intereses generales, no solo por las ventajas implicitas en la sa-
tisfaccion de necesidades, generacion de empleo y en general de actividad
econémica que pueden originarse en la iniciativa privada, sino en virtud de
las explicitas medidas que en determinados sectores, como el de la salud, se
adopten por el Estado para conciliar el interés privado y el sistema de libre
empresa con las necesidades p(blicas, mediante instrumentos de regula-
cion, vigilancia y control®® (resaltado del autor).

Hecha la anterior precisién, debe tenerse en cuenta que la obligacidon de segu-
ridad no solo aplica en aquellas actividades desarrolladas por los profesionales
de la salud; también surge en situaciones que poco o nada tienen que ver con la
atencidn sanitaria, pero que tienen lugar en centros hospitalarios, entendiendo por
estas, las instituciones prestadoras de servicio de salud.

Incluye entonces a los actos ejecutados en el marco de los servicios hospitala-
rios, como los de hosteleriay en general aquellos relacionados con el cumplimien-
to de la obligacién de preservar la integridad y seguridad de los pacientes, pero
que no constituyen la prestacién principal.

60 Corte Constitucional. Sentencia C-974-2002, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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Sin importar cual es la posicion adoptada en este respecto, es cierto que la
doctrina® establece en principio una responsabilidad contractual frente al paciente
por las prestaciones que el médico tiene a su cargo, que, COmo ya Se expuso, son
de medio, en la medida en que la medicina no es una ciencia exacta y su ejercicio,
pese a los diversos avances en la ciencia y en la tecnologia, esta caracterizado por
la incertidumbre.

Asimismo, la institucion hospitalaria asume una obligacion frente a cada usua-
rio, en principio, de caracter contractual, consistente en adoptar las medidas ten-
dientes a garantizar que este no sufrira dafio mientras se encuentre dentro de sus
instalaciones. Esta obligacién, como regla general, es de medios, pero puede de-
venir en resultado dependiendo del mismo contenido material de la prestacion del
acreedor. A su vez, si la actividad comporta un grado de aleatoriedad, mal podria
considerarsele de resultado, lo cual no significa que no se deba cumplir con los
estandares tendientes a disminuir los riesgos de un mal mayor.

En principio, entonces, para escenarios contractuales, podemos recordar tres cri-
terios para distinguir cuando una obligacién es de medio y cuando es de resultado:

e Elque las partes hayan acordado en ejercicio de su autonomia.
e Elque se derive de la naturaleza de la mencionada obligacién.

e Eldevelado porlainterpretaciény la integracién del contenido contractual y
obligacional por parte del juez o del arbitro, cuando las partes no han dejado
claro lo que pretenden satisfacer con la obligacidn.

Por otra parte, siguiendo esquemas tradicionales®? de acuerdo con su conteni-
do prestacional, podemos indicar los siguientes criterios para concluir que esta-
riamos frente a una obligacion de resultado en este tipo de actos conocidos como
extramédicos:

e Que no exista alea.

61 Cfr. VAZQUEZ FERREYRA, ob. cit., 158; TAMAYO JARAMILLO, ob. cit., 1075-1077.

62 Cfr. Oscar Ernesto GARAY, “Especialidades médicas. ;Obligaciones me medios o de resultados?
Revision de las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales, Revista de la Asociacion Médica Argen-
tina, Vol. 119, No. 3 (2006): 15-31. Disponible en: http://www.ama-med.org.ar/revista s/2006-3/
especialidades_medicas.pdf. Consultado el 10 de noviembre de 2012.
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7. El régimen presupuestal sera el que se prevea, en funcion de su espe-
cialidad, en la ley organica de presupuesto, de forma que se adopte un
régimen de presupuestacién con base en el sistema de reembolso contra
prestacion de servicios, en los términos previstos en la presente ley.

8. Por tratarse de una entidad pdblica podra recibir transferencias directas
de los presupuestos de la Nacion o de las entidades territoriales.

9. Para efectos de tributos nacionales se someteran al régimen previsto para
los establecimientos puiblicos>.

Por dltimo, cabe resaltar lo expresado por la Corte Constitucional respecto al
modelo del sistema de salud colombiano, a efectos de distinguir el fundamento o

finalidad de los recursos de las IPS en el sector plblicoy en el sector privado:

En numerosas oportunidades la Corte ha abordado el estudio del sistema co-
lombiano de seguridad social en salud, para concluir que el legislador, dentro
del propdsito de garantizar, tanto la universalidad en la cobertura, como la
calidad en los servicios, disefié un sistema mixto en el que concurren el Esta-
doy los particulares.

Ese esquema, en todo caso, debe responder a los principios constitucionales
que informan la seguridad social y el servicio de salud en su condicién de ser-
vicios publicos inherentes a la finalidad social del Estado. Asi la participacion,
tanto de entidades estatales como de particulares, en la prestacion del servicio
esta supeditada a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, con-
sagrados en los articulos 48 y 49 de la Constitucién y para cuya efectividad co-
rresponden al Estado las competencias de organizacion, direccion, reglamenta-
cién, coordinacion y control previstas en las mismas disposiciones.

Ha sefalado la Corte que dicho disefo institucional, en la medida en que
contiene unos espacios para la concurrencia privada en condiciones de libre
competencia, impone un analisis del concepto de libertad econdmica.

La opcion por un modelo que, dentro del ambito de regulacién y control
propio de los servicios publicos y en particular de los servicios de salud, se
desenvuelve en un ambiente de libertad econémica es congruente con los
citados principios constitucionales de universalidad, solidaridad y eficiencia,
en la medida en que se orienta, precisamente, a lograr que la iniciativa priva-
da se canalice hacia objetivos de interés social y que las ventajas de la libre
competencia y la racionalidad en la asignacién de los recursos propia de un

59 Ley 100 de 1993. Diario Oficial 41.148 de 23 de diciembre de 1993, por la cual se crea el sistema de

seguridad social integral y se dictan otras disposiciones, articulo 195.
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optimizacién, prevencién y recuperacion, habilitacién y rehabilitacion, entre otros,
pero siempre con fundamento en las ciencias bioldgicas, sociales y humanisticas,
asi como en sus propias teorias y tecnologias; de tal forma que también se mueve
en areas de conocimiento no exactas.

En el acto paramédico existen tipicas obligaciones de seguridad que se sujetan
a cada uno de los protocolos y criterios de calidad establecidos para cada una de
las clases de profesiones de la salud. En este orden de ideas, tanto los profesiona-
les como los tecnélogosy los mismos auxiliares deben velar mediante prestaciones
especificas generalmente estandarizadas por el cuidado y prevencién de riesgos
injustificados o dafios mayores o ajenos a la situacion clinico-patolégica, que pue-
dan afectar la integridad fisica y psiquica del paciente y la de terceros, con ocasion
de la prestacidn de sus servicios.

La obligacion de seguridad en los centros hospitalarios

Para hablar de la obligacion de seguridad en centros hospitalarios conviene tener
presente que el Sistema General de Seguridad Social en Salud establecido median-
te de la Ley 100 de 1993, numeral 3, esta integrado, entre otras entidades por “Las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud, plblicas, mixtas o privadas”s®.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (en adelante IPS) tienen la
funcién de:

(...) prestar los servicios en su nivel de atencion correspondiente a los afilia-
dos y beneficiarios dentro de los pardmetros y principios sefialados en la pre-
sente Ley.

Las Instituciones Prestadoras de Servicios deben tener como principios bd-
sicos la calidad y la eficiencia, y tendrdn autonomia administrativa, técnica
y financiera. Ademas propenderan por la libre concurrencia en sus acciones,
proveyendo informacién oportuna, suficiente y veraz a los usuarios, y evitan-
do el abuso de posicion dominante en el sistema. Estan prohibidos todos los
acuerdos o convenios entre Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
entre asociaciones o sociedades cientificas, y de profesionales o auxiliares
del sector salud, o al interior de cualquiera de los anteriores, que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la libre competencia

56 Ley 100 de 1993. Diario Oficial 41.148 de 23 de diciembre de 1993, por la cual se crea el sistema de
seguridad social integral y se dictan otras disposiciones, articulo 156.
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Ahora bien, tanto en Colombia como en el exterior se han disefiado guiasy pro-
tocolos que buscan disminuir la probabilidad de ocurrencia de tales riesgos, o en
su defecto mitigar su impacto. Para efectos ilustrativos frente a la caida de pacien-
tes®3 se cita a continuacion un documento de un Hospital Universitario:

Definiciones:

Seguridad del Paciente: Conjunto de estructuras o procesos organizacionales
que reducen la probabilidad de eventos adversos resultantes de la exposicién
al sistema de atencién médica a lo largo de enfermedades y procedimientos.
(Agency for Healthcare and Research de los EE. UU.).

Caida: Consecuencia de cualquier acontecimiento que precipita al individuo
hacia el suelo en contra de su voluntad. (Organizacion Mundial de la Salud,
OMS). De acuerdo a las caracteristicas de las caidas se pueden distinguir dos
grupos fundamentales:

Caidas accidentales; cuando un factor extrinseco actia sobre una persona en
estado de alerta sin dificultad para caminar, originando un tropezén o resba-
l6n con resultado de caida.

Caidas no accidentales; estas pueden ser de dos tipos; aquellas en las que
se produce una situacion de pérdida slbita de conciencia en un sujeto por lo
demas activo y aquellas que ocurren en personas con alteracion de la con-
ciencia o dificultad para la deambulacion.

Por su parte, la Ley 911 de 20045 en su articulo 11, consagra una obligacién
de garantia por parte del profesional de enfermeria en relacién con el paciente,
haciendo salvedad en que el citado profesional tiene una obligacién de medioy no
de resultado en la prestacién del acto paramédico, con lo cual se concreta normati-
vamente la posibilidad de hablar de una obligacién de seguridad con la naturaleza
juridica de medios:

53 Protocolo de evaluacion del riesgo y prevencidn de caidas en el HUAP. Unidad de Calidad y Se-
guridad del Paciente, disponible en: http://www.asistenciapublica.cl/Protocolo_de_caidas.pdf,
consultado el 15 de agosto de 2012.

54 Ley 911 de 2004 (octubre 5), diario oficial 45693, por la cual se dictan disposiciones en materia
de responsabilidad deontoldgica para el ejercicio de la profesion de Enfermeria en Colombia; se
establece el régimen disciplinario correspondiente y se dictan otras disposiciones.
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la lex artis solo indican guias para que ese balance riesgo-beneficio sea favorable
en la medida de lo posible.

Las causas de tales efectos estan no solamente en los efectos mismos del acto,
procedimiento o insumo: también estan en las diversas formas especificas de re-
accién del organismo humano ante tales intervenciones. En este marco de accion
es absolutamente impertinente hacer un planteamiento de obligaciones de resul-
tado, pero si de obligaciones de medio con un énfasis riguroso de competencia
profesional.

Ahora bien, una de las profesiones relacionadas con el acto paramédico es la
enfermeria. Esta actividad fue regulada por la Ley 266 de 19965° y posteriormente
por la Ley 911 de 20045'. De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 266 el ejercicio de
esta profesién tiene como propésito general promover la salud, prevenir la enfer-
medad, intervenir en el tratamiento, rehabilitacién y recuperacién de la salud, ali-
viar el dolor, proporcionar medidas de bienestary contribuir a una vida digna de la
persona, teniendo como fin dar cuidado integral de salud a la personay a la familia,
entre otros. Para estos efectos se fundamenta su préactica, al tenor de la misma
norma, en los conocimientos de las ciencias bioldgicas, sociales y humanisticas y
en sus propias teorfas y tecnologias.

Lo anterior, en la medida que su propdsito, si bien no incluye el diagnéstico de
patologias, contempla la prevencién y la intervencién en el tratamiento mismo y
en particular en la rehabilitacién, recuperacién y paliacién, actividades todas que
conllevan riesgos de danos colaterales y riesgos mayores a los que son objeto de
tratamiento, que a su vez se constituyen en objeto material de la obligacion de se-
guridad en la medida que se debe adoptar medidas para tratar de evitar, disminuir
0 mitigar sus impactos.

Justo por esta razén, el articulo 2 de la misma Ley 26652, al indicar los principios
generales de esta practica profesional, se refiere al principio de integralidad y al

50 Ley 266 de 1996 (enero 25), diario oficial No. 42.710, “por la cual se reglamenta la profesion de
enfermeria en Colombiay se dictan otras disposiciones”.

51 Ley 911 de 2004 (octubre 5), diario Oficial No. 45.693, “por la cual se dictan disposiciones en ma-
teria de responsabilidad deontolégica para el ejercicio de la profesion de enfermeria en Colombia;
se establece el régimen disciplinario correspondiente y se dictan otras disposiciones”.

52 Articulo 2. Principios de la practica profesional. Son principios generales de la practica profesio-
nal de enfermeria, los principios y valores fundamentales que la Constitucién Nacional consagray
aquellos que orientan el sistema de salud y seguridad social para los colombianos. Son principios
especificos de la practica de enfermeria los siguientes:
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e Que se pueda asimilar la prestacion material a un contrato de obra, como en
el caso de las especificaciones técnicas de un material de implante.

e Que haya sido expresamente pactado sin perjuicio de eventuales discusio-
nes de su eficacia juridica.

Independientemente de algunas dificultades pragmaticas para definir qué tipo
de hechos especificamente se pueden considerar bajo esta excepcion de resulta-
do, debemos anotar que estos criterios excepcionales son consecuentes con la ac-
tividad sanitaria.

Se considera entonces improcedente acudir a la aplicacion de regimenes ob-
jetivos de responsabilidad fundamentados en el riesgo creado. Estas (ltimas
tesis son propias de actividades egoistas por el simple lucro, que generan una
desproporcion de riesgo ante la comunidad, aspectos que para nada caracterizan
la actividad sanitaria. Distinto serd construir soluciones juridico-econémicas
diferentes a la responsabilidad.

Ahora bien, de acuerdo con destacados autores, el contrato de clinica u hospita-
lizacién “combina las prestaciones del —contrato— de hosteleriay alojamiento con
las obligaciones puramente médicas y con una obligacién de seguridad en base a
la situacién especifica del paciente ingresado”®3, con lo cual se quiere establecer
que, “por el hecho de su estado el enfermo no tiene la misma libertad, y no quiere
tenerla: le entrega enteramente a la clinica el cuidado de garantizar su seguridad;
se confia en ella; exige que no se produzca ningln accidente”®,

En cuanto a las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios hospita-
larios, se puede senalar que:

e Elcontrato es atipico y complejo.

e En este contrato confluyen, principalmente, dos tipos de servicios, unos de-
nominados servicios extramédicos, que no tienen relacién directa con las

63 Manuel Angel DE LAS HERAS GARCIA, ob. cit., 471-472.

64 Ibid., 472. Sin embargo, el autor en su exposicion establece que la obligacion de seguridad se pre-
senta exclusivamente en el contrato de hospitalizacion y esta solo se puede predicar de los actos
extramédicos. No obstante, y segln lo expuesto, nuestro criterio es el de afirmar que, al igual que
en el contrato de hospitalizacion, en el contrato médico, en especial en el acto médico, se puede
predicar la existencia de obligacion de seguridad en cabeza del facultativo, a favor del paciente.
Ver capitulo VI, “La obligacion de seguridad en el acto médico”.
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y por ende un implante implica un riesgo inherente de complicacién por rechazo,
ademas de los riesgos propios del procedimiento quirdrgico.

Asi entonces, las eventualidades del paciente en la prestacién de servicios hos-
pitalarios pueden darse en un escenario de caracter contractual o en un escenario
de caracter extracontractual; pero en ambas hipétesis la institucion esta en la obli-
gacion no solo de brindarle atencién, sino también adoptar medidas tendientes a
evitar que sufra dafios o lesiones adicionales no relacionadas con su cuadro clinico.

Naturaleza juridica de la obligacion de seguridad

Aunque ya se han dado algunas luces sobre la naturaleza juridica de la obligacion
de seguridad, esta es una discusion que prevalece en la doctrina nacional e inter-
nacionaly en la jurisprudencia extranjera. Sin embargo, como se verd mas adelan-
te, algunos de estos aspectos no han sido determinantes para la solucion de casos
concretos en la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, ni se ha
hecho un desarrollo extenso de estos.

Por otro lado, si bien en los fallos del Consejo de Estado se ha realizado una
diferenciacién entre acto médico, paramédico y extramédico a titulo ilustrativo, lo
cierto es que a la hora de resolver los litigios, tal clasificacién no ha incidido ni
representado una razén para adoptar una decision. En efecto, el Consejo de Estado
ha afirmado sobre el asunto:

Se anota, al margen, que esta distincion tuvo gran relevancia en épocas pasa-
das para efectos de establecer el régimen de responsabilidad aplicable y las
cargas probatorias de las partes, en los casos concretos, pero de acuerdo con
los criterios jurisprudenciales que de manera mas reciente adopt6 la Sala, en
todo caso el régimen de responsabilidad aplicable en materia de responsabi-
lidad médica es el de la falla del servicio y por lo tanto, dicha distincién sélo
tiene un interés tedrico®®.

Algo similar ocurre con la discusién de si la obligacién de seguridad en salud es
de medio o de resultado, y aqui lo Gnico que esta del todo claro es que, a la luz de
la jurisprudencia nacional, no parece correcto afirmar tajantemente que se trata de
una obligacién de resultado, pues:

66 CONSEJO DE ESTADO, Seccion tercera, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Sentencia del 27 de abril de
2011, rad. 20368.
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logra protegerla en debida forma”. En el mismo sentido, se argumenta que esta
obligacion es de resultado porque la existencia de los deberes de proteccion “sélo
se justifica en los contratos generadores de riesgo, sobre los que el deudor tiene
el dominio y el acreedor no acepta””?; en otras palabras, la existencia de esta obli-
gacion solo encuentra su razén de ser en aquellos contratos en los que existe un
riesgo con ocasion de la ejecucion de la obligacion principal, cuyo control esta en
manos del acreedor de la obligacién de seguridad (v. gr., transportista), y en que el
deudor (v. gr., pasajero), al celebrar el negocio juridico, no expres6 su voluntad de
asumir los dafos que tales riesgos pudieran causarle. De esta forma, la naturaleza
de la obligacion de seguridad “impone unos deberes de diligencia exigibles que
dificilmente admitirian la prueba de la exoneracién de responsabilidad cuando se
produzca el dano”7.

En el caso puntual de la obligacién de seguridad en salud, se ha sostenido que
el hecho de que sobre el médico recaiga una obligacion de medio “no excluye la
coexistencia de un deber accesorio de seguridad-resultado””4 a, lo que se ha cata-
logado como una posicién extrema, al predicar una obligacion central de diligencia
y prudencia en yuxtaposicién con un deber objetivo de resultado consistente en no
dafar la integridad del paciente, lo cual resulta contradictorio, teniendo en cuenta
que la actividad médica es per se proclive a dafiar’.

Quedaria entonces la posibilidad de tratara la obligacién de seguridad en salud
como de medio y no de resultado, a manera de excepcion a la regla general, pese a
que autores como Prévot consideran que ello no es correcto, en cuanto implica caer
“en las ya cuasi extintas obligaciones de seguridad-medios”7¢, por lo que optan por
afirmar que la obligacion de seguridad esta excluida del acto médico en sentido
estricto, puro o esencial, es decir, de aquel que es de medio, en el que el galeno
solo se compromete a emplear toda su prudencia y diligencia’”. No obstante, esta

71 Cfr. Ibid., 184.

72 Virginia MORTULA, La responsabilidad civil por dafios causados por un miembro intermediario de
un grupo (Madrid: Dykinson, 2005), 136, citando a Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Los deberes de
proteccion del deudor en el derecho civil, en el mercantil y en el laboral, (Madrid: Civitas, 2000),
268-269.

73 Ibid., 137.

74 Juan Manuel PREVOT, ob. cit., 244.

75  Cfr. Ibid., 246.

76 Ibid., 246.

77 Cfr. Ibid.
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del individuo”®; pero al mismo tiempo es auténoma, “en cuanto la extincion de la
prestacién principal no acarrea por si idénticos efectos para con ella”®.

Obligaciones de resultado y obligaciones de medio

A continuacién se tratard la distincion conceptual entre la obligacion de medioy la
de resultado, teniendo en cuenta que este ejercicio es necesario para comprender
el analisis jurisprudencial que se extrajo de las decisiones adoptadas por la Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil, pues como se advirtié en la introduccion, el uso
del precedente en esta sede es de tipo indicativo, es decir, se remite a otros fallos
para utilizar aspectos conceptuales, pero no para resolver de manera similar o
analoga un caso con hechos parecidos (precedente vinculante); en otras palabras,
no hace parte esencial de la sentencia en cuanto no constituye la ratio decidendi
de esta.

En términos generales, se entiende por obligaciones de medio aquellas por
las cuales el deudor esta obligado a cumplir una prestacién, prescindiendo de
la exigencia de la realizacién de un determinado resultado, aunque se considere
que debe estar dirigido a la consecucién de este. Por otra parte, se entiende por
obligaciones de resultado aquellas obligaciones por las cuales el deudor se obliga
a realizar una cierta finalidad prescindiendo de una especifica actividad instru-
mental®s.

Asi, siguiendo a Rozo Sordini, se puede sefialar sobre el particular:

La diferencia entre las obligaciones de medio y las obligaciones de resultado
es una diferencia entre dos distintos objetos de la prestacién. Precisamen-
te, en las primeras la prestacion debida prescinde de un particular resultado
positivo de la actividad del deudor, y el deudor cumple con la obligacién si
ejerce de la manera debida la actividad que le corresponde. Al contrario, en
las segundas lo que es debido es el resultado, y para cumplir exactamen-
te la obligacion el deudor debe cumplir con el resultado. Si el resultado no
se realiza, la obligacion se considera incumplida, aunque el deudor se haya

81 Rosalia GARCIA LEON. “Consideraciones jurisprudenciales al tratamiento de la responsabilidad
profesional médica en Venezuela”, Revista Sideme, Vol. 1, No. 1, (enero-marzo, 2008), 9.

82 Juan Manuel PREVOT, ob. cit., 187.

83 Cfr. Paolo Emanuelle ROZO SORDINI, “Las obligaciones de medio y de resultado y la responsabili-
dad de los médicosy de los abogados en el derecho italiano”, Revista de Derecho Privado, Univer-
sidad Externado de Colombia, No. 4., Julio (1988).
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Estas obligaciones son definidas por Philippe Le Tourneau® en estos tér-
minos:

En cuanto a las obligaciones de medio dice el autor citado: “en ciertos contra-
tos el deudor sélo se obliga a poner al servicio del acreedor los medios de los
cuales dispone; de hacertoda diligencia para ejecutar el contrato. Se le llama
a veces obligacion de prudencia o diligencia. El contenido de la obligacién de
medios no es exactamente un hecho; es el esfuerzo del hombre, un esfuerzo
constante, perseverante, tendiente a la adopcion de una actitud frente a sus
propias cualidades para aproximarse a una finalidad deseada. Si el deudor
no se compromete a alcanzar una meta determinada, se compromete por lo
menos a tratar de alcanzarla. Si un evento de fuerza mayor impide al deudor
alcanzar la finalidad prevista, habra ejecutado su obligacién, puesto que por
hipétesis su obligacion es un comportamiento”.

Y en relacion con las obligaciones de resultado precisa: “en algunos contratos
el deudor se compromete a procurar al acreedor un resultado determinado y
preciso. La obligacion de resultado es a veces denominada obligacion deter-
minada. El deudor de una obligacién de resultado es condenado a indemni-
zar, si elhecho prometido no se produce. El contenido de la obligacién parece
ser el resultado mismo. Una carga de esta naturaleza supone evidentemente,
que el deudor pone en movimiento todos los medios para obtener el resulta-
do, pero estos por si solos no se toman en consideracién”.

Esta distincién implica que cuando la obligacién es de medio el deudor se
exonera de responsabilidad probando diligencia y cuidado, en tanto que
cuando la obligacién es de resultado, éste debera probar una causa extrafia.
0 visto desde otro angulo, cuando la responsabilidad se fundamenta en la
culpa la obligacion que se contrajo es de medio y cuando se responde a ti-
tulo objetivo la obligacién incumplida es de resultado. Por ello, aunque en la
legislacion colombiana no figura dicha clasificacion, a ella se puede acudira
partir del régimen de responsabilidad que se aplique frente a determinadas
obligaciones, bien por virtud de la ley o del desarrollo jurisprudencial.

La distincion entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado ha
estado referida regularmente a la responsabilidad contractual; sin embargo,
nada obsta para que los conceptos puedan ser utilizados dentro del régimen
de la responsabilidad extracontractual®’, pues dicha clasificacion no tiene

86 Citado porJavier TAMAYO JARAMILLO, Culpa contractual (Bogota: Ed. Temis. 1990), 27, 29.

87 Asi lo reconocen autores como Alvaro PEREZ VIVES: “Tienen, como vimos, estas obligaciones de
resultado, la caracteristica de que su inejecucién constituye incumplimiento de ellas, haciendo
incurso al deudor en culpa contractual, si se originaron en un vinculo de tal naturaleza, o extra-
contractual, en el caso contrario (v. gr., la que se deriva del art. 2356 C.C.” Teoria General de las
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como Unica fuente la voluntad concertada de las partes (aunque en algunos
eventos las partes pueden realizar pactos al respecto), sino que ella surge,
bien de un mandato legal o en consideracion exclusiva a la naturaleza misma
de la obligacién que se contrae.

Muchos criterios pueden ensayarse para determinar, en ausencia de norma
expresa o disposicion de las partes, cuando una obligacion es de medio y
cuando de resultado. La Sala considera que el criterio mas razonable, si se
parte de la definicién misma de estos tipos de obligaciones, es el de la mayor
o menor probabilidad de alcanzar la realizacién del objeto de la obligacion, es
decir, si la probabilidad de que se cumpla ese objeto es menor la obligacion
es de medio y si la probabilidad es mayor, la obligacién es de resultado®s.
Por supuesto, esta definiciéon deja al juzgador un margen bastante amplio de
valoracion para determinar cuando esa probabilidad es altay cuando es baja,
pero estas son situaciones que solo podran depurarse a través de la jurispru-
dencia en cada caso concreto®.

De lo extractado se destaca el criterio planteado para definir en cuales hip6tesis
se dara tratamiento juridico de medio o tratamiento de resultado segln la probabi-
lidad de alcanzar la realizacién del objeto de la obligacién, cuando medie la ausen-
cia de norma expresa o la ausencia de disposicidon de las partes. Ademas, que en
las obligaciones de medio el deudor no se compromete a ejecutar un hecho preciso
y determinado, sino a poner toda la debida diligencia y cuidado, mientras que en
las obligaciones de resultado el deudor se compromete a ejecutar un hecho preciso
y determinado. En este orden de ideas, se expondran los elementos conceptuales
que pueden llegar a ser (tiles en lo referente a la obligacién de seguridad en salud.

Determinacion de si la obligacion de seguridad es de medios
o de resultado en el acto paramédico

Aunque con un mayor grado de estandarizacién, los actos denominados porla doc-
trina como paramédicos, hoy son desarrollados en gran medida por profesionales
de la salud, atendiendo al desarrollo cientifico y tecnolégico que implica un alto

Obligaciones, Vol. IIl, parte 2, Santafé de Bogota, Universidad Nacional de Colombia, 1957, p. 164).
En este sentido, también Christian LARROUMET: “(...) se debe considerar que la distincion entre las
dos clases de obligaciones tiene aptitud para ir mas alla de las solas obligaciones contractuales
y comprender asi todas las obligaciones, cualquiera que sea su hecho generador, tanto las que
resultan de un hecho juridico como las que se derivan de un acto juridico” (en Javier TAMAYO JA-
RAMILLO, ob. cit., 39).

88 C(fr. Ibid., 194.

89 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Ricardo Hoyos Duque, Sentencia del 24 de junio 1998,
rad. 10530.
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comportado diligentemente. Esto significa que la prueba del comportamiento
diligente no es prueba del cumplimiento.

La distincién entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado ha sido
originalmente elaborada en Francia, donde constituye todavia una division
fundamental de las obligaciones. Segln la doctrina y la jurisprudencia ita-
lianas, la distincién constituye mas bien un criterio de clasificacién de las
prestaciones®.

Frente a esta concepcion, no debemos olvidar la visidn critica de esta clasifica-
cion del profesor Jorge Cubides Camacho; pero para estos efectos, se debe resal-
tar de su analisis el peso de la diligencia en todos los escenarios obligacionales
con independencia de la misma clasificacién. Este autor afirma sobre el particular:

(...) En las primeras el deudor satisface al acreedor con sélo poner su dili-
gencia y cuidado, sin garantizar los resultados de su actividad, al paso que
en las segundas es el resultado concreto mismo el que constituye el objeto
de la prestacion. Nos parece endeble esta clasificacion porque en el fondo
todas las obligaciones son de medios en cuanto que en todas, sin excepcion,
el deudor debe obrar con prudencia y diligencia a lo menos normales. El re-
sultado debe producirse a partir de la conducta normal del deudor; si asi no
ocurre no obstante haberla observado, debe quedar libre. Los eventos de
fuerza mayor o caso fortuito, exonerantes de responsabilidad aln en las obli-
gaciones que podrian llamarse de resultado, son precisamente los que nos
hacen desestimar la clasificacion. Nialn en la obligacion cambiaria propia de
los titulos valores cabe bien el concepto de resultado, porque en ella pueden
obrar numerosas excepciones basadas precisamente en la observancia de la
conducta diligente del obligado (...)%.

Por otra parte, el Consejo de Estado ha acudido a esta diferenciacién de manera
general para determinar la responsabilidad estatal, pero no lo ha hecho especifica-
mente en casos del incumplimiento de la obligacién de seguridad en salud. Con oca-
sidén de un caso de falla en el servicio de la Fuerza Piblica, este Tribunal definié las
caracteristicas de la obligacion de medio y de resultado en los siguientes términos:

La distincidon entre obligaciones de medio y de resultado fue propuesta
por René Demogue, en 1925, con el objeto de solucionar el problema que
suscitaba la aplicacion de los articulos 1137 y 1147 del cédigo napolednico.

84 Ibid.

85 Jorge CUBIDES CAMACHO, Obligaciones. 62 ed. (Bogota: Universidad Javeriana, Facultad de Cien-
cias Juridicas, 2009), 134.
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misma postura acepta la existencia de la obligacion de seguridad en aquellas ac-
tividades que rodean al acto médico y que son ajenas al alea propia de él, como lo
seria el alojamiento, la manutenciény la higiene’®.

Sin embargo, la obligacién de seguridad en la actividad médica, o en general
en el acto médico complejo que incluye el acto médico y los actos anexos a él, en
Colombia puede ser catalogada generalmente como de medio, sin perjuicio de que
excepcionalmente en algunas hipétesis pueda ser calificada como de resultado,
dependiendo de su contenido material?. Esto gracias al desarrollo jurisprudencial
realizado principalmente por el Consejo de Estado. De alli que, siendo actualmente
la obligacion de seguridad el mecanismo a través del cual se busca que se le brin-
de al paciente —cual obligacién de medios, excepcionalmente de resultados— un
minimo de seguridad, en cuanto a los profesionales que en una institucion (piblica
o privada) trabajen, y a los elementos adecuados y necesarios para que el fin bus-
cado, cual es el de la preservaciéon de la salud, pueda ser logrado®°.

Debe tenerse en cuenta que las sentencias de este alto Tribunal sobre la obliga-
cion de seguridad en salud se han proferido con ocasion de acciones de reparacion
directa, es decir, aquellas generadas en el plano de la responsabilidad extracon-
tractual; por lo tanto, el Consejo de Estado no tiene la preconcepcion de la obliga-
cion de seguridad como de naturaleza contractual.

Por otra parte, como se anunciaba en la introduccién, el deber de proteccién o
seguridad se diferencia de la obligacidon principal, que para estos efectos sera la
prestacion de servicios de salud, y aunque su nacimiento depende de esta, por lo
cual en este sentido es una obligacion accesoria, en otro sentido es auténoma, en
cuanto no se extingue con la principal. En otras palabras, la obligacién de seguri-
dad “funciona con caracter accesorio de la obligacion principal de prestar asisten-
cia sanitariay comprende el deber de vigilancia y de garantizar la integridad fisica

78 Cfr. Ibid., 247.

79 Esto sucede en algunos casos de oblito quirdrgico cuando las pretensiones del demandante exce-
den la reparacion del dafio causado por el olvido mismo, y buscan ademas resarcir aquellos como
consecuencia de haber dejado un cuerpo extrafio en su cuerpo. De esto se hablara en el capitulo
jurisprudencial.

80 Cfr. Wilson RUIZ, “La responsabilidad médica en Colombia”, Criterio Juridico de la Universidad Ja-
veriana de Cali, Vol. 4 (2004), 196.
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La insuficiencia de la distincién entre unoy otro tipo de obligacién ha sido tan
clara que la Corte [Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil] ha preferido re-
chazar de plano su aplicacién y ha optado por examinar la diligencia del mé-
dico o la institucion prestadora del servicio de acuerdo con el interés que en
dicho servicio tengan las partes en el contrato, como se vera mas adelante®.

En este orden de ideas, frente a la naturaleza juridica de la obligacion de segu-
ridad en salud, la determinacién de si es contractual o extracontractual y si es de
medio o de resultado ha tenido relativa importancia para la resolucién de casos,
porque a partir de esta definicién se pueden determinar aspectos como el régimen
o los eximentes de responsabilidad.

Sin embargo, este no es un asunto propio de esta investigacién, pues mas alla
de hacer un analisis sobre estos aspectos juridicos, lo que se pretende es identifi-
car los parametros jurisprudenciales establecidos por el Consejo de Estado y la Cor-
te Suprema de Justicia, Sala Civil, para declarar responsable a una persona cuando
incumple con el deber de proteccién o de seguridad; sin embargo, se dejara por lo
menos indicada la discusion planteada en la doctrina a fin de conocer el panorama
asociado con el tema.

Elnacimiento de la obligacién de seguridad puede darse ya sea por pacto expre-
so de las partes contratantes, por ministerio de la ley, o incluso existir aun cuando
no haya sido acordada ni la haya dispuesto el Estado, entendiendo que se encuen-
tra de manera tacita en el contrato en virtud del principio de buena fe contractual®®.
Por otra parte, se ha considerado que se trata de una obligacién de resultado®,
llegando algunos incluso a afirmar que “o bien la obligacién de seguridad es de
resultado o ella no es contractual”.

Asi, la doctrina sefnala que considerar a la obligacion de seguridad como de
medio y no de resultado es contraproducente a los intereses de la victima y no

67 Betty MARTINEZ-CARDENAS, “Analisis de la culpa en el incumplimiento de las obligaciones deri-
vadas del contrato de prestacion de servicios médicos”, Estudios Socio-Juridicos, Universidad del
Rosario, Vol. 11, No. 2 (julio-diciembre de 2009), 192.

68 En el caso colombiano el principio de buena fe esta reconocido en el articulo 83 de la Constitucion
Politica, en el articulo 1603 del Cédigo Civily en el articulo 871 del Cédigo de Comercio.

69 Una postura que podria denominarse como “clasica” en relacién con la obligacién de seguridad,

puede verse en: Alvaro PEREZ VIVES, Teoria General de las Obligaciones, vol. lll, Parte 2, 2a. ed.
(Bogota: Temis, 1955), 163-190; en relacion con la responsabilidad de los médicos, cfr. Ibid., 191-
207.

70 Juan Manuel PREVOT, ob. cit., 185, citando a Patrice JOURDAIN, L’obligation de sécurité. A propos
de quelques arréto récents.
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profesiones de la salud y se refieren principalmente al hospedaje y hostele-
ria que le deben garantizar al paciente; y otros denominados servicios asis-
tenciales tanto médicos como paramédicos.

Estos Gltimos servicios se enfocan en la administracion de diagnésticos, me-
dicamentos, procedimientos y cuidados prescritos, asi como la seguridad del pa-
ciente, servicios todos que pueden ser ejecutados por profesionales sanitarios asi
como por personal de tecn6logos y técnicos a su cargo. Todos estos servicios de-
ben ser ejecutados dentro del marco organizacional de la institucién y acatando
como minimo los respectivos requisitos de habilitacién, segiin sean los servicios
ofrecidos por el establecimiento hospitalario.

Por otro lado, debe precisarse pese a lo indicado por algunos escritores, que el
servicio del centro hospitalario que brinda al usuario o paciente, también puede dar-
se de manera ocasional sin acuerdo previo. Al igual que en la relacion médico-pa-
ciente, la asistencia del centro médico hospitalario puede surgir sin que exista con
antelacion un vinculo contractual. Esto ocurre cuando el paciente es ingresado con-
valeciente o inconsciente a una institucién hospitalaria, y su situacién de urgencia
hace necesaria por imperativo legal la prestacion de todos los servicios de atencion
en salud requeridos para curar su patologia, o minimo para estabilizar su salud y de
ser necesario remitirlo al establecimiento idéneo de acuerdo con su patologia.

Un ejemplo de lo aqui planteado es el caso presentado en Colombia en el que
un hombre, habiendo sido herido con arma de fuego, fue ingresado a un hospital
plblico. En este caso, el centro hospitalario, asi no hubiera mediado en primera
instancia consentimiento entre las partes para la prestacién de servicio, tenia la
obligacién de atender al herido, dadas las particularidades de urgencia del caso®.

Dado su caracter excepcional, los criterios atras sefalados deben ser tenidos
en cuenta de manera restringida; por ejemplo, si se trata de un material de implan-
te, una sera la responsabilidad del productor si no se cumplen las especificaciones
técnicasy otro sera el tratamiento de la complicacién bajo régimen de medios. Las
razones anatomicas son basicas en la medida que el organismo humano, al igual
que la mayoria de los organismos vivos, tienden a rechazar todo cuerpo extraino

65 CONSEJO ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Daniel Suarez Hernandez, Sentencia de 21 de enero de
1993, rad. 7435.
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grado de especializacién, sin perjuicio de que algunas de estas actividades sean
delegadas bajo supervision directa de los profesionales. Este desarrollo no solo
ha llevado al surgimiento de decenas de especialidades médicas, sino también al
desarrollo de otras profesiones de la salud en las dltimas cuatro o cinco décadas,
sin que la doctrina aln se haya ocupado de su estudio con la suficiencia que ello
implica. Es mas, estas profesiones, diferentes a la medicina, también han tenido
desarrollo a nivel de especializaciones.

Estas otras profesiones de la salud se fundamentan en areas cientificas y tecno-
légicas similares a las de la medicina, de tal forma que la inexactitud también las
invade en el contenido material de sus prestaciones, sin perjuicio de todos los avan-
ces en tecnologia y de un relativo mayor grado de parametrizacion, justamente enfo-
cado a dar cumplimiento a la obligacion de seguridad que les es inherente. Exigir o
plantear que la obligacién de seguridad de este tipo de actos tenga la connotacion
de obligacién de resultado, no solo resultaria contrario a la normatividad legal, sino
también implicaria exigir lo imposible en contra del principio ad impossibilia nemo
tenetur, por la incertidumbre que implica soportarse en este tipo de conocimiento.

En el caso de la Enfermeria, como se indic6 anteriormente, la Ley 911 de 2004°°,
en su articulo 11, consagré una obligacién de garantia por parte del profesional de
enfermeria en relacién con el paciente, y de manera expresa indicé que el citado
profesional tiene una obligacion de medio y no de resultado en la prestacién del
acto paramédico, con lo cual se abre de paso la posibilidad de hablar de una obli-
gacion de seguridad con la naturaleza juridica de medios:

El profesional de enfermeria debera garantizar cuidados de calidad a quienes
reciben sus servicios. Tal garantia no debe entenderse en relacién con los re-
sultados de la intervencion profesional, dado que el ejercicio de la enfermeria
implica una obligacion de medios, mas no de resultados. La valoracion ética
del cuidado de enfermeria deberé tener en cuenta las circunstancias de tiempo,
modo y lugar que rodearon los hechos y las precauciones que frente al mismo
hubiera aplicado un profesional de enfermeria prudente y diligente (...).

Disposiciones legales como esta, rompen el paradigma sobre la relacién de sino-
nimia entre garantia y obligacion de resultado, dadas las propias caracteristicas del

90 Leygi1ide 2004 (octubre 5), diario oficial No. 45.693, por la cual se dictan disposiciones en materia
de responsabilidad deontoldgica para el ejercicio de la profesion de Enfermeria en Colombia, se
establece el régimen disciplinario correspondiente y se dictan otras disposiciones.
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Para efectos de este tipo de obligaciones, en el mismo afo 2011 se expidid el
Estatuto del Consumidor®, disposicion de orden legal de muy amplio espectro, al
punto que en su articulo segundo establecié que sus normas son aplicables en
general a las relaciones de consumo y a la responsabilidad de los productores y
proveedores frente al consumidor, en todos los sectores de la economia respecto
de los cuales no exista regulacion especial, evento en el cual aplicara la regulacion
especial y suplementariamente las normas establecidas en esta Ley. Este Estatuto
regulé expresamente el alcance de la denominada garantia legal para las obliga-
ciones de medio, de tal forma que esta esté dada no por el resultado, sino por las
condiciones de calidad en la prestacién del servicio, segln las condiciones esta-
blecidas en normas de caracter obligatorio, en las ofrecidas o en las ordinarias y
habituales del mercados.

Asi entonces, en estos casos la obligacion de seguridad en el acto conocido como
paramédico tiene la naturaleza de una obligacién de medio, y por tal razén los profe-
sionales que desarrollan este tipo de actos pueden alegar el cumplimiento tanto de
los protocolos, como de una actuacion diligente y prudente dentro de los criterios de
la ciencia, con el fin de exonerarse de responsabilidad en el caso de la materializa-
cién delincumplimiento de la obligacidn de seguridad de la cual son titulares.

Obligacion de seguridad en la actividad médica:
;de medio o de resultado?

Aunque la obligacion de seguridad fue concebida originalmente como una obliga-
cién de resultado, sin que hubiese lugar para la excepcién, hoy dia no cabe duda
de que es posible la ocurrencia de eventos o consecuencias imposibles de preca-
ver, evitar o controlar, de acuerdo con el estado de la cienciay de la técnica médica,
y en general de la actividad sanitaria. Para avanzar en tal sentido, la doctrina ha
segmentado los actos de la prestacién de este tipo de servicios en actos puramente
médicos, actos paramédicos y actos extramédicos.

91 Ley 1480 de 2011, Estatuto del Consumidor (octubre 12), por la cual se expide el Estatuto del Con-
sumidory se dictan otras disposiciones.

92 Ley 1480 de 2011, Articulo 72, Garantia legal. Es la obligacion, en los términos de esta ley, a cargo
de todo productory/o proveedor de responder por la calidad, idoneidad, seguridad y el buen esta-
do y funcionamiento de los productos. En la prestacion de servicios en que el prestador tiene una
obligacion de medio, la garantia esta dada no por el resultado, sino por las condiciones de calidad
en la prestacion del servicio, segln las condiciones establecidas en normas de caracter obligato-
rio, en las ofrecidas o en las ordinarias y habituales del mercado.
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En cada una de estas etapas se deben implementar guias y técnicas de inves-
tigacion con fundamentos cientificos, bien sobre un grupo poblacional clasificado
epidemiolégicamente o bien sobre una persona en particular. Sin embargo, en el
desarrollo de la actividad de salud muchos eventos no son previsibles de acuerdo
con el estado actual de la ciencia y de la técnica. Otros puede que en abstracto
sean previsibles, pero en el caso concreto para un profesional especifico, en unos
eventos pueden ser previsibles y en otros puede que no lo sean, todo en el marco
de determinadas circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Una vez definidos los eventos previsibles, con base en el estado del arte, al-
gunos de estos eventos podran ser objeto de acciones para evitar sus causas, y
otros simplemente para precaver el impacto de sus efectos o apenas para buscar la
disminucion de los mismos.

Por estas razones de hecho, la ley 1438 de 2011, en su articulo 104, tal como
ya se describid, de manera general indica que el acto profesional, incluido el acto
médico, como relacién de asistencia en salud, genera una obligacién de medio,
basada en la competencia profesional.

La obligacion de seguridad en los contratos

Para que sea juridicamente viable plantear una obligacién de seguridad que tenga
como fuente un negocio juridico, dicho negocio debe cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 1502 del Cédigo Civil, a saber: consentimiento libre de
vicios, capacidad de las partes, objeto y causa licita en los precisos términos de la
legislacion civil.

No obstante, tratandose de servicios médicos, la naturaleza del vinculo juridico
que surge es compleja:

De alli que para establecer el tipo contractual pertinente, serd menester
estructurar la intentio de los extremos de la relacién negocial, no siempre
simétrica, dado que no todos los pacientes acuden a los facultativos con
idénticas pretensiones (fin practico del negocio juridico), o aquejados por las
mismas dolencias y preocupaciones (“naturaleza polifacética™)2.

94 Carlos Ignacio JARAMILLO, Responsabilidad civil médica. La relacion médico-paciente: andlisis doc-
trinal y jurisprudencial (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Coleccién de ensayos 8, 2002),
130.
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En este orden de ideas, seglin esta tesis, la obligacion de seguridad se dife-
rencia de la principal porque no define la funcionalidad del contrato, pero esta
presente en él*. De alli que sea considerada como una obligacion secundaria a
la primaria, pero no propiamente accesoria a ella, puesto que no sigue su misma
suerte, ya que bien puede cumplirse con la prestacion principaly aun asi no satis-
facerse el deber de seguridad®°. Se precisa también que considerarla como secun-
daria no implica una jerarquia o escala valorativa entre las prestaciones debidas,
es decir, no conduce a afirmar que la obligacion principal sea mas importante que
la de seguridad®.

Bajo este mismo esquema, el principio de la buena fe en la ejecucion de los con-
tratos también ha servido de fundamento para predicar la existencia de una obli-
gacion de seguridad entendida como tacita, secundaria y diferente a la obligacion
principal del negocio juridico, que impone el deber de no dafiar a la contraparte, ya
sea en su persona o en sus bienes**2, También se ha dicho en defensa de la buena
fe objetiva, como base de la obligacion de seguridad, que aquella se materializa en
la proteccion de la confianza entre los contratistas, y que “la carencia de ella, des-
de un punto de vista econdémico, generaria costos adicionales de precaucion”3,
lo que le imprime una connotacién econémica; por tanto, “a quien le sea menos
costoso prevenir deberia asumir en su patrimonio el riesgo de un posible dafo de-
rivado de la ejecucion del contrato”4,

en Alemania, pero en el ambito legal, la Ley de modernizacion del derecho de obligaciones del
Cédigo Civil aleman, de 26 de noviembre de 2001 (Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts),
indica que el deudory el acreedor estan vinculados por la prestacion principal (Leistungspflicht) y
por los deberes de proteccion, bajo el entendido de que estos son propios del marco contractual.
Sobre este (ltimo punto, cfr.: Marcelo BARRIENTOS, “La obligacion de seguridad en la subcontrata-
ci6n laboral: previsibilidad del hecho y del dafo”, Revista Chilena de Derecho, vol. 39, nim. 1 (abril
2012), disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-34372012000100 005&script=s-
ci_arttext#n21. Consultado el 3 de enero de 2013.

99 Cfr. Fernando CAYZAC, Obligacién de seguridad, espectdculos piblicos y defensa del consumi-
dor, Revista Lecciones y Ensayos, Universidad de Buenos Aires, Vol. 83 (2007): 277, disponible en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/83/obligacion-de-seguridad-espectacu-
los-publicos-y-defensa-del-consumidor.pdf. Consultado el 3 de enero de 2013.

100 Cfr. Ibid., 277.
101 |bid.
102 Cfr. Ibid., 273.
103 Cfr. Ibid., 276.
104 lbid.
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La autonomia de la voluntad y en particular la celebracidn e interpretacion de
los contratos fueron preponderantes durante muchos siglos, y por tal razén, en una
perspectiva clasica, la obligacion de seguridad, aunque con vertientes, usualmen-
te estuvo referida al escenario contractual, a pesar de que su nacimiento se dio via
jurisprudencial, ocurrido a partir de un negocio juridico.

Sin embargo, en la medida que el Estado se ha preocupado por los accidentes
sufridos por la poblaciéon y por los gastos sociales que ello implica, ha interveni-
do para regular las actividades de los particulares y para autorregular las mismas
actividades estatales, con el objetivo de prevenir la produccion de dafios que afec-
ten a las personasy sus bienes.

De esta forma, los particulares y la mismas entidades piblicas deben someter-
se atodos los requisitos establecidos previamente por las regulaciones normativas
para poder desarrollar sus actividades, y en evento de incumplimiento de tales re-
gulaciones, no solo estaran sometidos a las respectivas sanciones, sino también
tendran que someterse a los respectivos juicios de responsabilidad frente a los
afectados. Este es el caso de las actividades de salud, transporte, intermediacion
financiera, mineriay muchas mas que el Estado va definiendo histéricamente como
objeto de intervencién.

A su vez, en los contratos que deban celebrar tanto las entidades pdblicas como
las organizaciones de derecho privado, tal normatividad se entendera incluida en los
que celebren de conformidad con lo previsto en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887.

Tratandose de los contratos de prestacion de servicios hospitalarios, como re-
gla general las instituciones habilitadas para la prestaciéon de servicios de salud
deben brindar a los pacientes el cuidado que estos requieren, estando sometidas
al cumplimiento de deberes de distinta naturaleza y alcance, en forma adicional a
aquellos que se convengan libremente entre los contratantes™. De tal forma que,
pese a que no se haya pactado expresamente por las partes la obligacién de segu-
ridad, existe cuando pueda inferirse de la interpretacién del vinculo juridico o por
imposicion de la ley.

109 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Arturo Solarte Rodriguez, Sentencia del 13 de

septiembre de 2013, rad. 1998-37459.
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Una segunda postura parte del presupuesto segln el cual la obligacion de segu-
ridad esta subsumida en la obligacion principal*®s. En este orden de ideas, esta te-
sis aboga por el caracter superfluo de la obligacién de seguridad, y manifiesta que
dicho deber se entiende incluido en la obligacion primaria de ejecutar la prestacion
debida, y en el deber de diligencia que inspira el cumplimiento de la obligacidén. En
otros términos, la causay elinterés contractual de las partes son los elementos que
incluyen la obligacion de seguridad en el contenido del contrato que ellas celebren,
como se esgrime por parte de la doctrina italiana™®.

Por otra parte, se ha sostenido que la obligacion de seguridad originada en el
contrato de servicios médicos, “existe Gnicay exclusivamente mientras el paciente
esta recibiendo los cuidados del médico”’. Segln esta tesis, los dafios que se
produzcan dentro de los locales del médico, antes o después de que este actle
sobre el paciente, solo comprometen la responsabilidad extracontractual®.

Tal y como puede apreciarse en lo hasta aqui dicho, la obligacion de seguri-
dad ha sido abordada desde distintas perspectivas. Desde luego, con una visién
ortodoxa, es posible adoptar la tesis segln la cual esta obligacion se origina cuan-
do se trata de una estipulacion contractual que las partes han querido pactar para
aumentar su grado de compromiso. Pero debe destacarse el aporte de una tesis
diferente, que entiende que la obligacion de seguridad es de la naturaleza del con-
trato, y de su incumplimiento puede derivar responsabilidad tanto en el ambito
contractual como en el extracontractual, segln la fuente obligacional de que se tra-
te. Debe recordarse que la obligacidn de seguridad es de creacion jurisprudencial,
naciendo al mundo juridico en un caso en el cual las partes no la habfan contem-
plado dentro de su pacto negocial.

105 Cfr. CABANILLAS SANCHEZ, ob. cit., 142-147.

106 Cfr. Massimo BIANCA, Derecho Civil. El contrato, trad. Fernando HINESTROSA FORERO y Edgar COR-
TES (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007), 526-528. Para este autor, la obligacién
de seguridad se subsume en los mandatos de la buena fe y de las obligaciones de salvaguarda 'y
diligencia. Sobre la primera se dice lo siguiente: “como obligacién de salvaguarda la buena fe se
puede identificar, entonces, como la obligacidon de cada una de las partes de salvaguardar la utili-
dad de la otra en los limites en que ello no comporte un sacrificio apreciable”. Y sobre la segunda
se afirma que “en las relaciones obligatorias y en la vida de relacién la obligacion de la diligencia
impone, justamente, el esfuerzo volitivo y técnico adecuado para satisfacer el interés del acreedor
y para no lesionar los derechos ajenos”.

107 Javier TAMAYO JARAMILLO, “Sobre la prueba de la culpa médica”, en Derecho Civil y Administrativo,
andlisis doctrinal y jurisprudencial, 1a. ed. (Biblioteca Juridica Diké, 1998), 23.

108 Cfr. Ibid., 24.
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Esta vision del contrato de prestacion de servicios médicos como un vinculo
juridico de contenido variable y multiforme, “aboga el respeto del caracter autono-
mico de los negocios juridicos que, potencialmente, pueden disciplinar la relacién
médico-paciente”®, siendo necesario analizar cada relacion en concreto para de-
terminar la naturaleza juridica del contrato.

Asi las cosas, la obligacidon de seguridad puede ser pactada por las partes de
forma expresa, o puede ser de la naturaleza del contrato, aspecto que se podra
revelar segln la interpretacion que el juez o el arbitro hagan del negocio juridico.
Esto ha justificado la existencia de varias teorfas acerca del origen de la menciona-
da obligacion.

Por tal razén, se puede partir de una primera teoria que da por sentada la au-
tonomia de la obligacion de seguridad como herramienta contractual®®. Esta tesis,
que podria considerarse mayoritaria, concibe a la obligacién de seguridad como
un complemento o un reforzamiento del deber principal de la prestacién, y del mis-
mo modo, como una forma de obtener la reparacion integral del daho, no solo en
el ambito contractual, sino también en el extracontractual y precontractual. Esto
es asi, debido a que la seguridad no solo se predica entre contratantes, sino que
puede ir mas alla y debe cobijar a los terceros, es decir, a la clientela potencialy a
los aspirantes a contratar, mas alin cuando se trata de profesionales, empresarios
y establecimientos abiertos al pablico.

Esta postura es defendida por la doctrina internacional en Alemania?, Francia®,
Italia y Espanfa.

95 Ibid., 133.
96 Cfr. Antonio CABANILLAS SANCHEZ, Los deberes de proteccién del deudor en el derecho civil, en el
mercantil y en el laboral (Madrid: Civitas, 2000), 147-270.

97 Acerca de las relaciones y las diferencias entre el incumplimiento del deber de prestacion vy el
incumplimiento del deber de proteccion (u obligacion de seguridad), cfr. Horst EHMANN y Hol-
ger SUTSCHET, La reforma del BGB. Modernizacion del Derecho Alemdn de las Obligaciones, trad.
de Claudia LOPEZ DIAZ y Ute SALACH DE SANCHEZ (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2006), 103-122. Algunos autores son Staub, Stoll, Larenz, Roth, Canaris, Frost, Ehmanny Sutschet;
ellos sefalan, juiciosamente, las diferentes fuentes de los deberes de proteccidn, y definen estos
como “relaciones obligacionales unilaterales que junto a los derechos a la prestacion principal,
nacen de la relacion obligacional y solo tienen por finalidad proteger al acreedor de dafios, por
prohibir u ordenar al deudor un cierto comportamiento.

98 Cfr. Philippe MALAURIE, Laurent AYNES y Philippe STOFFEL-MUNCK, Droit Civil. Les Obligations, 28.
ed. (Paris: Defrénois, 2005): 496-498. Algunos autores son Halperin, Saleilles, Josserand, Savatier,
Delebecque, Malaurie y Aynes Le Tourneau; ellos abogan por la consideracion de la obligacién de
seguridad como obligacion de resultado, y la relacionan con el cumplimiento de la obligacion de
informacion, cuando la ejecucion de la obligacion contractual esencial implica un peligro. También
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La justificacion para tal afirmacion radica en el hecho de que la medicina es
una ciencia de probabilidades, en la cual el elemento rector es el manejo de la in-
certidumbre en el acto médico, paramédico y extramédico. Si la ciencia tiene esta
caracteristica, con mayor razén entran en juego tales probabilidades en el “ejerci-
cio” profesional médico frente a la poblacion o a un paciente en particular. Como
todos sabemos, el ejercicio profesional aplica algunos conocimientos cientificos
con apoyo de parametros y ayudas tanto técnicas como tecnolégicas, y un poco de
arte. Esta concepcion de medicina como ciencia de probabilidades es desarrollada
por los doctores Pita Fernandez y Pértegas Diaz en los siguientes términos:

La medicina es una ciencia de probabilidades y un arte de manejar la incerti-
dumbre. Dicha incertidumbre se extiende no sélo a las actividades preventi-
vas, terapéuticas y pronésticas sino también a las diagnésticas. En las fases
del proceso diagnéstico intervienen la historia clinica, la exploracién fisica
y la realizacién de pruebas complementarias. Cuando existen varias hip6te-
sis diagnésticas, se realizara el diagnostico diferencial y las pruebas com-
plementarias trataran de aclarar las dudas existentes. Si solamente hay una
sospecha diagnoéstica, las pruebas complementarias trataran de confirmarla.
La realizacién simultanea de varias pruebas complementarias se denomina
pruebas complementarias en paralelo, y la realizacion de pruebas comple-
mentarias segln los resultados de otras previas, se denomina pruebas com-
plementarias en serie. Al realizar pruebas en paralelo aumenta la probabili-
dad de diagnosticar a un enfermo, pero también aumenta la probabilidad de
considerar como enfermo a un sano. El riesgo de la realizacién de pruebas en
serie es no diagnosticar a algunos enfermos. En cambio, pocos sanos seran
considerados como enfermos®.

El ejercicio de la medicina se puede clasificar con base en criterios de secuen-
cialidad, en las siguientes etapas:

e Prevencién
e Diagno6stico
e Terapéutica
e Pronéstico

93 S. PITA FERNANDEZ y S. PERTEGAS DIAZ, Pruebas diagnésticas: Sensibilidad y especificidad. Uni-

dad de Epidemiologia Clinica y Bioestadistica (Espafia: Complexo Hospitalario Universitario de A
Corufia, Cad. Aten. Primaria, 2003, 10): 120, 124.
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objeto de estudio, y del objeto material del ejercicio de ciertas profesiones que luchan
por una mejor calidad de vida de la humanidad, pese al entorno ambiental adverso.

Por estas razones, la Ley 1164 de 2007 reguld aspectos fundamentales del ta-
lento humano en salud, y en particular la Ley 1438 de 2011 retomé la definicion del
“acto propio de los profesionales de la salud” en su articulo 104, para indicar que
lo constituye el conjunto de acciones orientadas a la atencién integral en salud,
aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas, de tal forma
que incluye al profesional de la medicina, pero no de manera exclusiva, al igual
que ya lo habia indicado la Ley 1164 de 2007; no obstante, también precisé que la
definicion se refiere a la atencién integral en salud, y no en general a la atencion
integral del usuario, la cual generaba ambigiiedad sobre si inclufa o no otras profe-
siones ajenas a la salud.

Esta misma disposicion de la Ley 1438, que reformé el sistema de seguridad so-
cial en salud, reiter6 que este acto profesional se caracteriza por la autonomia pro-
fesional y por la relacion entre el profesional de la salud y el usuario, y para nues-
tros efectos, reiteré también lo ya indicado expresamente en la Ley 1164 de 2007, en
cuanto que “esta relacion de asistencia en salud genera una obligacién de medio,
basada en la competencia profesional”. Por ende, la obligacion generada esta nece-
sariamente calificada con la exigencia del conocimiento, asi como con la aplicacién
del mismo de acuerdo con el estado de la ciencia, la técnicay la tecnologia disponi-
ble, las cuales deben seraplicadas bajo los parametros que indica la misma Ley 1438
de 2011; pero desde luego, también le son aplicables a cada profesional de la salud
tanto las disposiciones de la Ley 1164 de 2007 como las leyes que regulen la respec-
tiva profesion. Dado que la relacion entre profesional de la salud y usuario incluye la
obligacién de seguridad, esta quedara sujeta a estas mismas disposiciones legales.

Tanto los médicos como los demas profesionales de la salud, en su ejercicioy
especificamente en cumplimiento de la obligacion de seguridad, deben regirse por
los principios generales del articulo 2 de la Ley 1164 de 2007, y por los principios
éticos y bioéticos, consagrados en la misma ley, de talento humano, en particular
los de: mal menor, no maleficencia y causa de doble efecto ya descritos. Igual-
mente le son aplicables los principios del sistema general de seguridad social en
salud previstos en el articulo 3 de la Ley 1438 de 2011, entre los que se destacan
los principios de calidad, eficiencia, prevencion, los cuales guardan una relacién
directa con esta obligacion.
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Aspectos preliminares

Para iniciar, es necesario sefalar que se identificaron en el Consejo de Estado unas
reglas jurisprudenciales en varios escenarios facticos, donde se discute la respon-
sabilidad derivada del incumplimiento de la obligacién de seguridad en salud; es
decir, en la sede de lo contencioso administrativo se utilizé la herramienta para
andlisis de precedente planteada por Diego Lopez, esto es, la linea jurisprudencial.
De tal forma, la estructura del siguiente capitulo atiende a la tipologia de casos
tratada por este alto tribunal®e.

En la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, a pesar de que se siguieron
los pasos para elaborar una linea, solo se apreciaron elementos conceptuales que
orientan la solucién de litigios, lo cual implica que “en la decisién de un caso nue-
vo no cuentan tanto las similitudes facticas con el caso anterior, sino mas bien las
conexiones tematicas o conceptuales abstractas que existan entre las sentencias
[...] Como ya se dijo, los tribunales que utilizan mayoritariamente citas concep-
tuales tienden a poseer una nocién de jurisprudencia indicativa y no precedente
vinculante”*, Por tanto, no se hallaron situaciones de hecho comunes ni reglas
jurisprudenciales.

Ahora bien, para elaborar las lineas se acudié a bases de datos; algunos de
los descriptores que se emplearon fueron: “seguridad”, “obligacion de seguridad”,

110 Aunque doctrinalmente y desde la academia pueden realizarse diferentes clasificaciones de las
tipologias de casos, el Consejo de Estado ha senalado que, “en relacién con la responsabilidad
del Estado por los danos que se producen como consecuencia de errores u omisiones en las acti-
vidades conexas al acto médico o quirdrgico propiamente dicho, se registran en la jurisprudencia
de la Corporacién casos, como: (i) lesiones debidas a una vigilancia inadecuada, que ocasionan
caida de camillas; (ii) la falta de mantenimiento de los equipos o instrumentales; (iii) la omision o
el error en el suministro o aplicacion de medicamentos; (iv) falta de diligencia en la adquisicion de
medicamentos, y (v) lesiones causadas dentro de la institucion hospitalaria”. CONSEJO DE ESTADO,
Seccion Tercera, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Sentencia del 28 de abril de 2010, rad. 18574,
pags. 13y 14.

111 Diego Eduardo LOPEZ MEDINA, ob. cit., 116-117.
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citacional”, lo cual arroj6 unas conclusiones frente a la responsabilidad porincum-
plimiento de la obligacion de seguridad en el sector de salud.

También es importante precisar que en este texto se realizaron las graficas su-
geridas por Diego Lopez, a fin de evidenciar, de manera sintética, las tendencias
de la linea jurisprudencial a partir de los extremos identificables en cada aspecto
en particular, ya sean inclinaciones progresistas (izquierda) o conservadoras (de-
recha). Aunque en la propuesta original las graficas solo muestran los extremos en
los que se ubican las diferentes decisiones, en este caso se muestran ademas los
puntos intermedios. De tal forma, se podra identificar la tendencia sostenida en
una sentencia frente a un problema juridico en particular, viendo en qué parte de
la grafica esta ubicada y teniendo en cuenta que todas estan organizadas cronolé-
gicamente.

Cabe resaltar que en la etapa final de la presente investigacion, la Subseccion
B, Seccidn Tercera del Consejo de Estado, emitié un fallo que reconceptualiza los
supuestos tedricos de la responsabilidad derivada del acto médico, en el sentido
de que hay danos antijuridicos objetivos que el ciudadano no tiene el deber de
soportar en los términos del articulo 9o de la Constitucién. De manera que, cuando
se trata de dafios ocasionados por infecciones intrahospitalarias, el titulo juridico
de imputacién no sera de falla en el servicio sino de riesgo excepcional, al punto
que, segln el alto tribunal, no basta con demostrar la existencia de caso fortuito
en términos de la irresistibilidad de la produccién del resultado para exonerar a la
entidad demandada, pues esto hace parte del propio suceso de la infeccién noso-
comial®®,

Sin embargo, esta sentencia no se articulé a ninguna de las lineas porque per-
tenece a otro escenario factico, y debido a que el Consejo de Estado sefialé en la
obiter dicta que si bien esta situacion tiene una relacién cercana con la obligacion
de seguridad, no es considerada un evento adverso ni ha sido abordada en la juris-
prudencia colombiana desde esa perspectiva.

En efecto, en la sentencia del 29 de agosto de 2013, con ponencia del Dr. Danilo
Rojas Betancourth, el Consejo de Estado afirmé que, en la jurisprudencia colombia-
na, las infecciones nosocomiales no son consideradas eventos adversos asociados

118 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sen-
tencia del 29 de agosto de 2013. Radicacién 30283. M.P.: Danilo Rojas Betancourth.
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Jurisprudencia del Consejo de Estado

OBLITO QUIRURGICO

El problema juridico que se plantea para analizar este escenario factico es: jqué
régimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incumplimiento de la
obligacion de seguridad cuando se olvida un objeto extrano dentro del cuerpo del
paciente?

Antes de entrar a exponer las respuestas al problema juridico formulado, es im-
portante indicar que de acuerdo con la doctrina citada en las decisiones del Conse-
jo de Estado, se ha entendido como oblito quirdrgico aquellos “casos en los cuales
con motivo de una intervencién quirdrgica, se dejan olvidados dentro del cuerpo
del paciente instrumentos o materiales utilizados por los profesionales intervinien-
tes. Por lo comdn, los elementos olvidados son instrumental quirdrgico (pinzas,
agujas, etc.) y, mas frecuentemente, gasas o compresas”*?.

La sentencia del Consejo de Estado que es considerada como fundadora de linea
en los eventos de oblito quirdrgico es del 3 de septiembre de 1992, y corresponde a
un caso en que no se hace mencién expresa al incumplimiento de la obligacion de
seguridad, pero si se declara la responsabilidad patrimonial por falla en el servicio,
en cuanto se probaron los elementos constitutivos de responsabilidad, a saber: i)
Dafio: realizacién de una segunda cirugia para extraer el objeto olvidado, molestias
de salud y la pérdida de 30 cm del intestino delgado; ii) Falla: no se cumpli6 con
el minimo de requisitos que la técnica médico-quiriirgica exigia; iii) Nexo causal:

120 ADORNO (sic) - GARRIDO, articulo 1113 del Cédigo Civil, comentado y anotado, p. 252 y ss.; BUERES,
Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 244; MOSSET ITURRASPE - LORENZETTI, Contratos
médicos, cit., p. 199; Félix TRIGO REPRESAS, Responsabilidad civil de los médicos por el empleo de
las cosas inanimadas en el ejercicio de la profesion, LL, 1981-B-777 y ss. En CONSEJO DE ESTADO,
Seccion Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 30 de julio de 2008, rad. 17276, pag. 8.
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cual no es posible exonerarse con la acreditacion del comportamiento diligente y
cuidadoso®®:

En otros términos, el fundamento de la objetividad en el régimen de respon-
sabilidad dimana de la peligrosidad que es inherente al oblitoy de los efectos
dafiinos que de él se desprenden. Por lo tanto, la entidad demandada sélo
podra exonerarse si se acredita una causa extrafa, esto es, una fuerza mayor
o el hecho determinante y exclusivo de la victima o de un tercero*.

A continuacién se presenta una grafica que refleja lo sefialado en los parrafos
anteriores, y luego se mencionan las conclusiones que se extrajeron de la elabora-
cién de esta linea.

;Qué régimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incumpli-
miento de la obligacion de seguridad cuando se olvida un objeto extrafio dentro del
cuerpo del paciente?

Régimen objetivo Falla del servicio presunta  Falla del servicio probada

Rad. 7221
03/09/1992
Rad. 7336
02/11/1992
Rad. 17276
08/07/2008
Rad. 16451
03/07/2009
Rad. 20836
24/03/2011
Rad. 19835
12/05/2011

126 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 24 de marzo de 2011,
rad. 20836, pag. 23.

127 Ibid., 24.
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Conclusiones

e Delanalisis realizado se concluye que la posicién dominante del Consejo de
Estado, durante el lapso comprendido entre el 2008 y el 2011 frente al régi-
men juridico aplicable a la responsabilidad en casos de oblito quirdrgico, es
la falla del servicio probada, en el entendido de que los hechos hablan por
si mismos, y por lo tanto le basta al demandante probar el olvido del objeto
extrafio en el cuerpo del paciente para que se tenga por probada también la
falla.

e Sin embargo, en marzo de 2011 este alto Tribunal elaboré una subregla, se-
gln la cual, cuando el demandante solicita la indemnizacién de dafios cau-
sados por el objeto olvidado, se debe aplicar el régimen de responsabilidad
objetivo.

e Por lo tanto, la sentencia hito dominante es la expedida el 12 de mayo de
2011, radicado 19835, ya que “contiene los criterios vigentes y dominantes,
por medio de los cuales se resuelve un conflicto de intereses dentro de un
determinado escenario factico”28,

LESIONES CAUSADAS POR PERSONAL PARAMEDICO

Quemaduras

El problema juridico que se plantea para analizar este escenario factico es: ;qué
régimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incumplimiento de la
obligacion de seguridad cuando se causa una quemadura al paciente?

Para iniciar es importante tener presente que “la obligacidon de seguridad que
deben prestar las entidades hospitalarias, [...] se contrae a impedir que el paciente
no sufra ninglin accidente en el curso o con ocasion de la atencion médica que se
le preste”'?9, entre estos las quemaduras.

La regla que da respuesta al problema juridico formulado es que, aun cuando
las quemaduras hubieren sido causadas con ocasién de un acto paramédico, esto

128 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, £l Derecho de los Jueces, ob. cit., pag. 165.

129 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Sentencia del 28 de abril de
2010, rad. 18574, pag. 14.
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parte del intestino delgado se introdujo en uno de los anillos del objeto extrafio, lo
que afecto a este 6rgano*.,

También se sefial6 que no operaba el hecho exclusivo de la victima como una
causal de exoneracidon de responsabilidad, porque la paciente acudi6 a los contro-
les que le habian sido prescritos luego de la cirugia, de tal forma que nunca se sus-
trajo del seguimiento médico posoperatorio®. En suma, es oportuno indicar que
si bien los términos obligacion de seguridad y res ipsa loquitur no se encuentran
en el texto de la sentencia, su analisis evidencia que en el razonamiento hecho por
este alto Tribunal se esbozé su génesis, a pesar de que a la fecha no habfan sido
definidas.

Dos meses después, el 3 de noviembre, se declara la responsabilidad estatal en
un nuevo caso en el que se olvida una aguja quirdrgica en el cuerpo de la paciente,
siguiendo la misma argumentacion planteada en el fallo antes mencionado®.

Ahora bien, respecto a la regla que da respuesta al problema juridico plantea-
do, este alto Tribunal ha sefialado que el Estado es responsable porque el solo
hecho de olvidar un objeto extrafio en el interior del cuerpo del paciente es en si
misma una conducta reveladora de falla o culpa, ya que los “hechos hablan por si
solos”*?4, mas alin cuando esto no es controvertido o desvirtuado por la entidad
demandada®.

Esta posicion se enmarca en el régimen de falla del servicio probada, siemprey
cuando el demandante solo solicite la indemnizacién del dafio causado por el ol-
vido del objeto en su cuerpo. Por el contrario, cuando se alegan dafios adicionales
a consecuencia del olvido, se aplica un régimen objetivo de responsabilidad del

121 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Julio César Uribe Acosta, Sentencia del 3 de sep-
tiembre de 1992, rad. 7221.

122 |Ibid.

123 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Julio César Uribe Acosta, Sentencia del 3 de noviem-
bre de 1992, rad. 7336.

124 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, rad. 17276, 16451, 18348, 20836, 19835.

125 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: German Rodriguez Villamizar, Sentencia del 16 de
marzo de 2000, rad. 11890, pag. 20; C.P.: Gladys Agudelo Ordofiez, Sentencia del 23 de junio de

2010, rad. 18348, pag. 20; C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 8 de julio de 2009, rad. 16451,
pag. 15; C.P.: Hernan Andrade Rincén, Sentencia del 12 de mayo 2011, rad. 19835, pag. 18.
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alincumplimiento de la obligacién de seguridad, en donde —como se vera en este
acapite— el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha optado por el ti-
tulo de imputacion de falla en el servicio; por su parte, las infecciones intrahospi-
talarias deben ser analizadas desde un régimen de responsabilidad objetiva. Tex-
tualmente, el Consejo de Estado afirmé:

En nuestro pais, el marco teérico de la responsabilidad aplicable a los casos
de infecciones nosocomiales o intrahospitalarias, ha sido poco desarrollado
por la jurisprudencia. No obstante, existen algunos escasos pronunciamien-
tos de esta Corporacion, en los que el tema ha sido mencionado para efectos
de sefalar que los dafnos derivados de este tipo de infecciones no pueden ser
considerados como “eventos adversos” asociados al incumplimiento de la
obligacién de seguridad y vigilancia juridicamente exigible a las instituciones
prestadoras de servicios de salud, sino que deben ser analizados desde un
régimen objetivo de responsabilidad™.

Esta nueva tesis esgrimida por el Consejo de Estado tiene como uno de sus ejes
la previsibilidad y resistividad de las infecciones nosocomiales; sin embargo, esta
postura admite algunos cuestionamientos desde la ciencia médica, puesto que, si
bien en algunas situaciones es posible prever la potencial infeccién con determi-
nados microorganismos y tomar las medidas para prevenirlo, no sucede lo mismo
en todos los casos, pues intervienen diferentes factores que lo impiden, como las
condiciones mismas del paciente o el tipo de patologia que padece. La discusion
sobre este punto toma fuerza con esta sentencia y debe abordarse desde la pers-
pectiva médicay juridica.

119 Ibid.
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“seguridad en salud” y “evento adverso”. Esto significa que no se partié de un
punto arquimédico de apoyo, es decir, “una sentencia con la que el investigador
[trata] de dar solucién a las relaciones estructurales entre varias sentencias”*?, a
fin de encontrar “las sentencias hito de la linea y su sistematizacién”*3, porque en
los fallos tanto del Consejo de Estado como de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, no se ubic6 uno del cual se desprendiera material significativo para elabo-
rar “el estudio de la estructura de citas”, es decir, la ingenierfa reversa.

Luego, se ubicaron 31 decisiones del Consejo de Estado y 13 de la Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacion Civil, pero se redujo el nimero para el anélisis (26
y 3 fallos respectivamente), atendiendo a la relevancia de su contenido y pertinen-
cia™ frente al problema de investigacion, pues seglin Lopez Medina, “se requiere
que el intérprete jurisprudencial identifique y escoja aquellas que tienen un peso
estructural fundamental dentro de la linea por oposicién a sentencias de menor
importancia doctrinal”s,

Posteriormente, se realiz6 el estudio de los fallos escogidos con el propdsito
de distinguir los contextos facticos en los cuales se presenta la tension de intere-
ses vinculados al litigio; para una mejor comprension de cada uno, se plantearon
problemas juridicos concretos y especificos, siguiendo el referente metodolégico
de Lépez, quien indica que se “debe preferir la elaboracién de problemas juridicos
concretosy descritos en términos facticos en vez de problemas juridicos meramen-
te conceptuales. [Se] debe, por tanto, desarrollar una linea jurisprudencial para
cada escenario”e,

Mas adelante, se aplicd la ingenieria reversa para identificar las sentencias:
fundadora, dominante y modificadora cuando a ella hubiere lugar. La expresién
ingenieria reversa implica la revision de las decisiones citadas en una providencia,
con lo cual se “busca ahora el valor precedencial del fallo anterior”*7, y si bien no
se ubicé un punto arquimédico de apoyo, si se hizo el rastreo de las decisiones
hito por este medio. Finalmente, se ubicaron los “puntos nodales dentro del nicho

112 Ibid. 168.
113 Ibid.

114 La pertinencia hace referencia a que la decision seleccionada no fuera abstracta, inconcluyente o
confusa.

115 Diego Eduardo LOPEZ MEDINA, ob. cit., pag. 161.
116 Ibid. 187.
117 Ibid. 171.
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resulta irrelevante para determinar el régimen juridico aplicable y las cargas proba-
torias exigibles a las partes®®, pues “de acuerdo con los criterios jurisprudenciales
que hoy han sido adoptados [el] demandante [debe aportar] la prueba de los ele-
mentos de la responsabilidad”.

En relacién con el régimen juridico aplicable, el Consejo de Estado, en esta
oportunidad, si bien afirmé que se trataba de una falla en el servicio, no precisoé si
esta era probada o presunta, pero se infiere que fue la primera, a partir de lo sefia-
lado por el consejero Enrique Gil Botero en su aclaracién de voto.

Con esto se evidencia la amplia discusién que se ha presentado al momento
de identificar el régimen juridico aplicable y las cargas probatorias que deben sa-
tisfacer las partes, en los casos en que se debate sobre la responsabilidad por el
incumplimiento de la obligacidn de seguridad en salud®2.

Para terminar, se advierte que, como en este escenario factico solo se analizé
una sentencia, no se grafican las tendencias jurisprudenciales.

Caida de camilla

El problema juridico que se plantea para analizar este escenario factico es: ;qué
régimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incumplimiento de la
obligacion de seguridad cuando el paciente se cae de la camilla?

Cabe resaltar que, al declararse la responsabilidad de las entidades pdblicas
prestadoras de servicios de salud por dafios derivados de la caida de camilla, se
ha manifestado que estas situaciones no hacen parte del acto médico propiamen-
te dicho™3 pues “involucra todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y

130 Ibid., 12.

131 Ibid., 13.

132 “Por dltimo, sélo espero que la jurisprudencia sea abierta a la posibilidad de implementar o ex-
tender la aplicacion de construcciones teéricas como el indicio de falla, a todas las especialidades
médicas, sin que importe mucho la denominacion que se le dé al respectivo sistema o mecanismo
de aligeramiento probatorio (falla presunta o indicio de falla), puesto que lo importante es poner a
tono a la jurisprudencia nacional con los mas recientes postulados conceptuales trazados desde la
doctrina y la jurisprudencia extranjeras que al unisono han reconocido la necesidad de establecer
estandares de aligeramiento probatorio en el tdpico objeto de analisis”. En Aclaracién de voto,
C.P.: Enrique Gil Botero, CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio,
Sentencia del 28 de abril de 2010, rad. 18574, pag. 29.

133 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Jesis Maria Carrillo Ballesteros, Sentencia del 11 de
noviembre de 1999, rad. 12165; C.P.: Danilo Rojas Betancourth, Sentencia del 29 de marzo de 2012,
rad. 23163; C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia del 25 de julio de 2011, rad. 20132.
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En una decisidn posterior, se indic6 que los centros de salud deben tomar medi-
das de cuidado y proteccion reforzadas en los casos de atencién a pacientes de la
tercera edad, mas aln cuando el paciente esta inquieto o alterado®.

Ademas, los familiares de las personas tratadas no tienen a su cargo el cuidado
de ellas, y en esa medida no les son reprochables los dafios causados cuando es-
tén ausentes, porque ello llevaria a admitir como normaly ordinaria la falta de aten-
cion y vigilancia por parte de las entidades y personal sanitario a los pacientes.
Elrégimen juridico empleado para resolver los casos analizados en esta seccion ha
sido el de falla del servicio probada.

;Qué régimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incumpli-
miento de la obligacion de seguridad cuando el paciente se cae de la camilla?

Falla del servicio probada
Rad. 12165
11/11/1999
Rad. 13227
11/04/2002
Rad. 20132
25/07/2011
Rad. 23163
29/03/2012

Conclusiones

e No existen dos extremos entre los que oscile la respuesta al problema juri-
dico, lo cual refleja un acuerdo unénime respecto al régimen que se aplica
cuando un paciente sufre un dafio al caerse de una camilla, que es la falla
del servicio probada.

e Ladecision hito dominante es la promulgada el 29 de marzo de 2012, radica-
do 23163, porque recoge de manera completa los pardmetros que orientan la
solucion de litigios que corresponden a este escenario factico.

140 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia del 25 de

julio de 2011, rad. 20132, pag. 49.
141 1bid., 51.
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La regla general que da respuesta al problema juridico arriba planteado es que
la responsabilidad por el incumplimiento de esta obligacidon no es objetiva, ya que
siempre debe verificarse si el dano tuvo origen en la violacion al deber objetivo de
cuidado*7, y por tanto se deduce que el régimen aplicable es el de la falla en el
servicio probada, aunque el Consejo de Estado no lo afirma expresamente en las
decisiones analizadas.

De esta forma, cuando el alto Tribunal de lo contencioso administrativo ha re-
suelto acciones de reparacion directa en las que se pretende el resarcimiento de
dafios ocasionados por la muerte de pacientes lesionados con arma de fuego, ha
manifestado que no es posible declarar responsable a la institucién prestadora de
servicios de salud si esta informa a la policia la presencia de un paciente en estas
condiciones, y sigue los protocolos de vigilancia y control aplicables en estos ca-
sos, esto es, la presencia de agentes de seguridad en los puntos de salida y entra-
da de personas.

Ademas, si la institucion no es informada de que la vida del paciente corre pe-
ligro 0 no se solicita especial proteccién, tampoco le son exigibles medidas adi-
cionales a las proporcionadas®. Por ejemplo, se considera que una institucion
adopta medidas diligentes para evitar la causacidon del dafio cuando tiene servicio
de vigilancia las 24 horas con personal contratado directamente o a través de una
empresa de seguridad privada®.

En efecto, cuando se dan estas circunstancias, se configura un eximente de res-
ponsabilidad por cuanto se traté de un hecho de tercero, imprevisto e irresistible,
y la entidad actué diligentemente®®. Por el contrario, si existe una prestacion defi-
ciente del servicio de vigilancia, si se genera responsabilidad estatal, y esto ocurre

147 “En ese orden, la responsabilidad extracontractual del Estado que se genera a partir de la ocu-
rrencia de efectos adversos, esto es, la trasgresion del principio de seguridad en sentido amplio o
lato, es decir, contentivo de las obligaciones de cuidado, vigilancia, proteccién, entre otras, tendra
como referente la falla del servicio, razon por la que siempre serd imprescindible constatar, en el
caso concreto, si el dafio tuvo origen en la violacién al deber objetivo de cuidado, es decir, provino
de una negligencia, impericia, imprudencia o una violacién de reglamentos por parte del personal
administrativo de la clinica o del hospital respectivo”. En CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera,
C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 19 de agosto de 2009, rad. 17733, pags. 12-13.

148 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Ruth Stella Correa Palacios, Sentencias del 27 de
abril de 2011, rads. 20374y 20368.

149 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 19 de agosto de 2009,
rad. 17733, pags. 29-30.
150 Ibid.
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En suma, cuando se trata de menores de edad y recién nacidos, los centros
asistenciales deben reforzar las medidas de proteccion, lo cual tiene sustento nor-
mativo™4y jurisprudencials.

Finalmente, es oportuno indicar que en esta decisién tampoco se precisa el ré-
gimen de falla de servicio, es decir, si es probado o presunto; pero se infiere que es
el primero, por cuanto se le exigi6 al demandante que demostrara la negligencia de
la institucién hospitalaria.

;Qué régimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incumpli-
miento de la obligacion de seguridad cuando terceros causan dafios al paciente?

Responsabilidad de la Policia Falla del servicio presunta

Rad. 7435
21/01/1993
Rad. 11405
28/09/2000
Rad. 17733
19/08/2009

Rad. 20368

27/04/2011

Rad. 20374

27/04/2011
Rad. 22304
09/05/2012

154 Resolucién 741 de 1997, articulos 3y 4.

155 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 9 de mayo de 2012,
rad. 22304, pag. 17.
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Sin embargo, en decisiones posteriores se puede identificar que la tesis adop-
tada por el Consejo de Estado fue la aplicacién del régimen de falla en el servicio
probada, partiendo de la base de que la obligacién era de medios y no de resulta-
dos™®. Luego esa postura fue moderada, en parte, por los preceptos de la Constitu-
cion Politica de 1991, de tal forma que el juzgador en cada caso determinaba cual
de las partes estaba en mejores condiciones para probar un hecho en particular,
recurriendo a la tesis de la carga dinamica de la prueba®™e.

Asi, sin llegar a aplicar el régimen de la falla presunta, si se acudi6 al aligera-
miento probatorio, el cual permite sustentar la existencia de una falla en el servicio
a partir de indicios™®.

Por otra parte, el Consejo de Estado ha aplicado laimputacién objetiva a la hora
de determinar la responsabilidad de un centro psiquiatrico. Al respecto, ha preci-
sado que ello no implica el desconocimiento de la necesidad de un nexo causal o
material entre el comportamiento del agente y el daino producido, sino que sola-
mente suministra una serie de construcciones normativas y juridicas que permiten
solucionar problemas o dificultades causales®.

Ademas, se precis6 que los centros psiquiatricos tienen, como toda institucién
hospitalaria, la obligacion de preservar la vida e integridad personal del pacientey
del personal que lo atiende, asi como garantizar la seguridad de estos y aquellos,
estableciendo una vigilancia diligente de acuerdo con las exigencias de la condi-
cion del paciente, mas alin cuando la patologia de este permite prever ciertos com-
portamientos®®z,

158 “El problema de la responsabilidad por la prestacion del servicio médico asistencial fue resuelto

por esta Sala, durante mucho tiempo, con apoyo en la teoria de la falla del servicio probada, par-
tiendo de la base de que se trataba de una obligacion de medios y no de resultados”. En CONSEJO
DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 11 de abril de
2002, rad. 13122, p. 7.

159 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 11 de
abril de 2002, rad. 13122, pag. 8.

160 Cfr. Ibid, 8-11.

161 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Secci6n Tercera, C.P.: Mauricio Fajardo, Sentencia del 26 de mayo de
2011, rad. 19977, pag. 20.

162 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 11 de
abril de 2002, rad. 13122, pags. 21; 24.
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;Qué régimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incum-
plimiento de la obligacion de seguridad cuando se causan dafios a un paciente
psiquidtrico?

Falla del servicio probada

Rad. 11652
02/10/1997
Rad. 13122
11/04/2002

Rad. 15352
27/04/2006

Rad. 20209
27/04/2011

Rad. 19977
26/05/2011

Rad. 1995-00895
03/20/2013

Por otro lado, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo distinguié, en princi-
pio, la obligacion de seguridad de la de vigilancia y cuidado —coincidiendo asfi con
la Corte Suprema de Justicia—%3. Asi, afirmaba que la primera debe ser cumplida de
manera general por cualquier establecimiento de salud, pero la segunda se enten-
dera pactada cuando el servicio sea prestado por centros psiquiatricos o geriatri-
cos, mientras que, tratdndose de los centros hospitalarios generales, se requerira
de convencién expresa®.

En sentencia del 27 de abril de 2011, se sefalo:

La Sala ha concluido, en jurisprudencia reciente, que la obligacion de vigilan-
cia tendiente a evitar dafos a las personas que estan siendo atendidas en un
centro de salud, es uno de los deberes propios de la atencién hospitalaria, y

163 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 11
de abril de 2002, rad. 13122.

164 Esta posicion fue enunciada en sentencias como: CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 11 de abril de 2002, rad. 13122, pag. 20.
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Conclusiones

e Este alto Tribunal, de manera constante y clara, ha manifestado que el régi-
men de responsabilidad por el incumplimiento de la obligacién de seguri-
dad, cuando un tercero ocasiona danos al paciente, no es objetivo.

e Aunque el Consejo de Estado no ha sefialado de manera expresa en sus de-
cisiones si, en estos escenarios facticos, el régimen de responsabilidad apli-
cable es de falla en el servicio probada o presunta, se colige que tiende a ser
probada, porque se debe acreditar la falta al deber objetivo de cuidado por
parte de los centros asistenciales®®.

e La decisién fundadora de linea es de fecha 21 de enero de 1993, radicado
7435, mientras que la sentencia hito dominante es la emitida el o9 de mayo
de 2012, radicado 22304.

ATENCION DE PACIENTES CON
ALTERACIONES PSIQUIATRICAS

Para analizar este escenario factico, se planted el siguiente interrogante: ;qué ré-
gimen juridico se aplica a la responsabilidad derivada del incumplimiento de la
obligacion de seguridad cuando se causan dafios a un paciente psiquiatrico?

En un caso de 1997, el Consejo de Estado declaré la responsabilidad de un cen-
tro psiquiatrico porque un paciente que ingresé6 en buenas condiciones de salud fi-
sica sufri6 una lesion que le gener6 plejia branquial; sin embargo, la ratio deciden-
di es escasay se puede resumir en una cuestion probatoria: el paciente no tenia la
lesion al momento de entrar al hospital psiquiatrico®”. Esto dificulta identificar con
certeza el régimen de responsabilidad utilizado en el fallo.

156 “En ese orden, la responsabilidad extracontractual del Estado que se genera a partir de la ocu-
rrencia de efectos adversos, esto es, la trasgresion del principio de seguridad en sentido amplio o
lato, es decir, contentivo de las obligaciones de cuidado, vigilancia, proteccién, entre otras, tendra
como referente la falla del servicio, razén por la que siempre serd imprescindible constatar, en el
caso concreto, si el dafio tuvo origen en la violacién al deber objetivo de cuidado, es decir, provino
de una negligencia, impericia, imprudencia o una violacién de reglamentos por parte del personal
administrativo de la clinica o del hospital respectivo”. En CONSEJO DE ESTADO, Secci6n Tercera,
C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 19 de agosto de 2009, rad. 17733, pag. 12.

157 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Daniel Suarez Hernandez, Sentencia del 2 de octubre
de 1997, rad. 11652, pag. 10.
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cuando, a pesar de que en el reglamento se ordena la presencia de personal de
seguridad, en la practica funciona muy regularmente, facilitindose el ingreso de
terceros armados®.

Sin perjuicio de lo anterior, en otro caso de homicidio se concluy6 que el Esta-
do no era responsable a pesar de no haberse informado a la Policia Nacional del
ingreso de una persona herida con arma de fuego, al considerar que no se probé:

e Lasituacion especial de riesgo en la que se encontraba el paciente, y de alli
que no se haya dado aviso a la Policia.

e Laadopcion de medidas minimas de seguridad para el ingreso de extrafios
a las instalaciones. Por el contrario, dentro de la demanda se afirmé que los
hombres armados que asesinaron al paciente, primero sometieron al cela-
dor de turno.

Los “deberes de seguridad, en cuanto se refieren al control y vigilancia necesa-
rios para evitar la accion de terceros, no pueden dar lugar al surgimiento de obliga-
ciones de resultado”*2.

Ahora bien, en el caso en que un extraio secuestrd a un recién nacido que pre-
sentaba infeccién pulmonary dificultades respiratorias, y el cual dias después fue
llevado a urgencias sin vida por su captor, el Consejo de Estado manifestd que una
institucion que presta servicios de salud puede ser declarada responsable cuando
no le proporciona al paciente vigilancia y control durante su estadia en la entidad,
y se prueba que esto generd la muerte. En palabras de este tribunal:

(...) no fue diligente en la adopcion de las medidas necesarias para garantizar
la seguridad de los pacientes de pediatria, que por ser un area donde las visi-
tas familiares estaban extendidas, debieron ser alin mayores. En consecuen-
cia, la negligencia del nosocomio en la vigilancia y cuidado de los pacientes
de pediatria permitié que un tercero pudiera secuestrar a uno de ellos sin
dificultad alguna, lo que llevé a su posterior muerte (...)!s3.

151 |bid.

152 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 28 de
septiembre de 2000, rad. 11405, pag. 25; C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 9 de mayo de 2012,
rad. 22304, pag. 14.

153 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 9 de mayo de 2012,
rad. 22304, pag. 17.
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DANOS CAUSADOS POR TERCEROS

En este apartado se estudiaran escenarios facticos, en los cuales terceros causaron
dafos a pacientes que se encontraban al cuidado y vigilancia de instituciones pres-
tadoras del servicio de salud, tales como homicidios y secuestros.

Para ello, se formuld el siguiente problema: ;qué régimen juridico se aplica a la
responsabilidad derivada del incumplimiento de la obligacién de seguridad cuan-
do terceros causan dafios al paciente?

Se debe precisar que estos eventos tienen lugar en actos extramédicos, ya que
se generan danos que exceden los de la patologia de basey que deben ser evitados
mientras el paciente se encuentre bajo el cuidado de un centro asistencial'#?, pues
a partir de su ingreso, este adquiere el deber de cumplir con las mas elementales
normas de precaucion, custodia y vigilancia, independientemente de las caracte-
risticas propias de cada caso3.

No obstante, cuando se presentan situaciones especiales como la atencién de
personas que ingresan por herida con arma de fuego4y recién nacidos®s, la admi-
nistracion del establecimiento hospitalario debe extremar las medidas de control,
sin que en el primer caso sea necesario integrar un cuerpo armado para la protec-
cién de cada centro hospitalario oficial®®.

En tales casos, para determinar si se cumple o no con la obligacién de seguri-
dad frente a los dafios causados por terceros, no basta con la existencia de medi-
das de vigilancia y seguridad en los reglamentos de las entidades prestadoras del
servicio de salud, sino que ademas se requiere acreditar su aplicacién.

142 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencias del 19 de agosto de
20009, rad. 17733, y del 9 de mayo de 2012, rad. 22304.

143 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Daniel Suarez Hernandez, Sentencia del 21 de enero de
1993, rad. 7435, pag. 4.

144 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 19 de agosto de 2009,
rad. 17733; C.P.: Daniel Suarez Hernandez, Sentencia del 21 de enero de 1993, rad. 7435.

145 CONSEJO DE ESTADO, Secci6n Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 9 de mayo de 2012,
rad. 22304.

146 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Daniel Suarez Hernandez, Sentencia del 21 de enero de
1993, rad. 7435, pag. 5; C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 9 de mayo de 2012, rad. 22304, pag.
14.
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posteriores a la intervencién médica [...] que se llevan a cabo desde el momento en
que la personaingresa al establecimiento médico u hospitalario, de tal manera que
son asumidas por el personal paramédico o administrativo”34,

En este contexto, el Consejo de Estado ha aplicado la regla segln la cual la
obligacién de seguridad que tienen los centros asistenciales implica evitar que el
paciente sufra accidentes en el curso o con ocasién de la atencién médica que se
le preste®s.

La sentencia fundadora de linea es de 1999, y en ella se establece que el Estado
es responsable porfalla en el servicio prestado a un recién nacido que muere luego
de caerse de una camilla™®. El régimen aplicable en este caso es de falla probada®’.

Al estudiar otras decisiones sobre estos eventos, se encontrd un caso en el que
se advirtié sobre el riesgo de la caida del paciente por la naturaleza de la lesion
que padecia, y pese a ello no se cumplié de manera adecuada con la orden médica
de inmovilizacién por parte del personal de enfermeria, ocasionando asfi un agra-
vamiento tal en su estado de salud que lo llevo a la muerte dos dias después®®. En
esta oportunidad, la parte demandada llamé en garantia a una aseguradora, pero
esta peticion no fue aceptada porque el incumplimiento de obligacién de seguri-
dad es de origen extracontractual®®.

134 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, Sentencia del 29 de marzo
de 2012, rad. 23163, pag. 9.

135 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 11
de abril de 2002, rad. 13122; C.P.: Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia del 27 de abril de 2006, rad.
15352; C.P.: Danilo Rojas Betancourth, Sentencia del 29 de marzo de 2012, rad. 23163, pag. 10.

136 “En ellos, es natural que no proceda la presuncion de falla deducida jurisprudencialmente para los
casos de acto médico y ejercicio quirdrgico, y que consecuencialmente deba el actor probar la falla
del servicio como ocurri6 en el caso sub analisis, habiendo demostracion de la caida del menor por
descuido de quienes lo tenfan a su cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo convenientemente,
con los elementos de que se disponia, pero que no pudieron emplearse por encontrarse bajo lla-
ve”. En CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Jesis Maria Carrillo Ballesteros, Sentencia del
11 de noviembre de 1999, rad. 12165, pag. 5.

137 Ibid.

138 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Sentencia del 11 de
abril de 2002, rad. 13227, pag. 25.

139 Ibid., 30.
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que, en el caso de las entidades especializadas en el cuidado de enfermos
mentales, incluye la de custodia y vigilancia de los propios pacientes, en tan-
to pueden agredir a otros o agredirse a si mismos*.

Luego, el Consejo de Estado cambid de posicién y sostuvo que el deber de vi-
gilancia y custodia hace parte de la obligacion de seguridad asumida por clinicas
y hospitales, independientemente del tipo de contrato o naturaleza de la institu-
cién®®. En el mismo sentido, pero de una manera mas expresay contundente, este
Tribunal afirmé que:

La obligacion de seguridad es una sola y, por consiguiente, es comprensi-
va de diversas actividades como las de: proteccién, cuidado, vigilancia y
custodia, circunstancia por la que todas las instituciones de prestacion de
servicios de salud deberan contar con la infraestructura necesaria en lo que
se refiere a iluminacidn, sefalizacion, accesos, ventanas, techos, paredes,
muros, zonas verdes y demas instalaciones relacionadas con el servicio p-
blico de salud®.

Ademas, esta Corporacion ha manifestado respecto al alcance de la obligacién
de seguridad que, “la misma contiene los deberes de vigilancia y proteccion, sin
que sea dable desligar esas actividades del contenido prestacional, toda vez que
se imbrican de forma inescindible”¢8,

Como consecuencia de esta Gltima posicion, los elementos y el régimen de res-
ponsabilidad aplicable ante el incumplimiento de la obligacién de seguridad en
salud, no se alteran en razén de la naturaleza de la entidad, siendo iguales para
instituciones psiquiatricas y generales™®.

La (nica variacién consiste en la necesidad de analizar la existencia de un he-
cho exclusivo de la victima, pues en un hospital com(n no es previsible que uno de
sus pacientes pretenda hacerse dafo, algo contrario a lo que sucede en los centros

165 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Alier Hernandez Enriquez, Sentencia del 11 de abril de
2002, rad. 13122, pag. 24; C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia del 27 de abril de 2011, rad.
20309, pag. 14.

166 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia del 27 de abril
de 2006, rad. 15352.

167 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Secci6n Tercera, C.P.: Mauricio Fajardo, Sentencia del 26 de mayo de
2011, rad. 19977.

168 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 20 de marzo de 2013,
rad. 1995-00895, pags. 21-22.

169 Ibid.
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si mismo sea una situacién imprevisible. Por el contrario, se genera responsabi-
lidad cuando, por ejemplo, la patologia del paciente comprende caracteristicas
como la agresividad y la violencia, o cuando hay antecedentes de fuga o intentos
de suicidio3. Asi, incurre en falla en el servicio un centro de atencién mental
que permite que escape uno de los pacientes que se encuentran bajo su respon-
sabilidad4.

Los criterios descritos en los parrafos anteriores siguen siendo aplicados en
los fallos de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, como se evidencia en la
sentencia del 20 de marzo de 2013, radicado 1995-00895, donde se estudia la
responsabilidad del Estado por la muerte de una mujer en situacién de disca-
pacidad que tenfa eventos de epilepsia convulsivos desde la nifiez, y la cual,
al ser atendida en un centro asistencial, escapé porque no se adoptaron medi-
das de seguridad para preservar su estadia en el lugar: primero, porque no se
le suministr6 la dosis apropiada de sedante, y segundo, porque no se realiz6
seguimiento.

Por tanto, se declara la responsabilidad del Estado porque “no fue diligente en
la adopcidn de las medidas necesarias para garantizar la seguridad [...] En conse-
cuencia, la negligencia en la vigilancia y cuidado en el area de urgencias permi-
ti6 que una paciente en estado de enajenacién mental abandonara sin oposicién
alguna el centro asistencial”s.

173 Ibid.

174 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia del 27 de
abril de 2011, rad. 20309.

175 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 20 de marzo de 2013,
rad. 1995-00895, pag. 27.
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Jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, Sala Civil

270050 LIBRO LA OBLIGACION -SEGURIDAD- 001-208 -INTERIOR 7250

Para la sala de casacién civil de la Corte Suprema de Justicia, la obligacién de segu-
ridad puede ser definida como “aquella en virtud de la cual una de las partes en la
relacion negocial se compromete a devolver, al concluir el objeto de la prestacion,
sanosy salvos tanto a la persona del otro contratante como sus bienes”77,

De esta manera, la responsabilidad civil derivada del incumplimiento de la obli-
gacion de seguridad en salud se discute cuando se genera un dafo con ocasion
del servicio médico-asistencial”’®. En este contexto, es necesario precisar cuando
surge la obligacion de seguridad con ocasion del contrato de hospitalizacién, a fin
de determinar la responsabilidad contractual que pueden tener los centros asisten-
ciales por los dafios causados a los pacientes bajo su atencion. En estos términos,
el problema juridico elaborado es el siguiente: ;se genera obligacién de seguridad
para instituciones prestadoras de servicios de salud, con ocasién del contrato de
hospitalizacion?

Producto del analisis realizado, se identific6 como respuesta que las entida-
des prestadoras de servicios de salud tienen una obligacién de seguridad frente
a los pacientes bajo su atencidn en virtud del contrato de hospitalizacion, debido
a que esta obligacidn es accesoria a la prestacién principal del acuerdo negocial
(servicio médico-asistencial) y contiene el deber de vigilanciay custodia cuando se
trata de centros psiquiatricos, mientras que en los demas casos debera ser pactada
expresamente.

177 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Pedro Munar Cadena, Sentencia del 22 de julio de

2010, rad. 41001 3103 004 2000 00042 1, pag. 20.

178 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: William Namén Vargas, Sentencia del 18 de diciem-
bre de 2009, rad. 11001-3103-018-1999-00533-01, p. 23.
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ii) Las partes no pactan expresamente la obligacion de seguridad, pero la exis-
tencia de esta se deriva de la cabal interpretacién del acuerdo negocial, a la
luz del principio de la buena fe,

iii) Es la ley la que impone la obligacion de seguridad.

iv) Sin que las partes la hayan pactado expresamente ni su existencia se deri-
ve de la interpretacion del contrato celebrado, hay lugar a la obligacion de
seguridad en razén a la naturaleza del acuerdo negocial, en cuyo caso este
debe inferirse del nexo existente entre la seguridad del contratante o la de
sus bienes, y la obligaciones a cargo del otro.

A partir de lo anterior, una entidad puede ser declarada responsable cuando
una persona que esta en buenas condiciones de salud sufre un dano luego de re-
cibir atencion en el hospital, pues a este le es exigible la obligacién de seguridad,
lo cual implica que “ha de tomar las medidas necesarias para que [el paciente] no
sufra ningln accidente en el curso o con ocasién del cumplimiento de las presta-
ciones esenciales”®,

Cabe resaltar que la produccion del accidente se comprende en un contexto
institucional, es decir, con ocasién de eventos adversos ligados a la prestacion del
servicio*®s. Asi, por ejemplo, la “inversion de gases insensibilizadores” (oxigenoy
6xido nitroso) en un procedimiento anestésico se considera la causa del evento
que produjo la muerte de un paciente®,

Esto implica una actuacion imprudente del médico especialista, la cual también
le es atribuible al centro asistencial demandado por existir una relacién laboral
entre estos.

Ahora bien, la obligacion de seguridad puede manifestarse en'ss:

181 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Esteban Jaramillo Schloss, Sentencia del 1 de

febrero de 1993, rad. 3532.
182 Ibid., 24.

183 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Jaime Alberto Arrubla Paucar, Sentencia del 30 de
agosto 2010, rad. 1100131030221999-06826-01

184 Ibid.
185 Ibid.
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En virtud de la obligacién de seguridad que media entre los distintos entes que
influyen en la cadena de prestacion de los servicios de salud y los pacientes, los
primeros no solo responden por los accidentes o eventos traumaticos en el curso
de la atencién médica u hospitalaria, sino también deben garantizar que los dis-
tintos aparatos, elementos, instrumentos, insumos, firmacos o materiales que son
utilizados para la prestacion de servicios de salud por las clinicas y hospitales, no
dafien a las personas que se benefician de tales servicios®.

De esta forma, se extiende la responsabilidad a los prestadores de los servicios
de salud (clinicas u hospitales) por la no idoneidad de dichos elementos utilizados
en los pacientes, y que finalmente vienen siendo los causantes del dafio irrogado.

Cuando en la produccién del dafio interviene la actuacion del paciente, a la ins-
titucion “sélo le es exigible un quehacer diligente y técnicamente apropiado, deber
que se estima satisfecho en tanto demuestre que el accidente acaecido no se debi6
a negligencia, imprudencia o impericia de su parte”*2,

También, la Sala Civil ha manifestado que esta obligacién es de resultado
cuando:

El deudor se compromete a evitar que el acreedor sufra un accidente en la
ejecucion del contrato que lesione su persona o sus bienes, por lo que le in-
cumbe probar un hecho extraiio para exonerarse de responsabilidad; o, por el
contrario, puede tratarse, en hipétesis mas reducidas, de un “deber general
de prudenciay diligencia”, enderezado a disponer de los medios necesarios
para prevenir la produccién de cualquier accidente™s.

De esta forma, la obligacion de seguridad en salud es de resultado cuando el
paciente no ha contribuido en la produccién de danho; pero si, por el contrario, el
afectado ha participado en el curso causal, a las instituciones solo les es exigible
acreditar que el resultado no se ocasion6 por su actuacion imprudente®4,

191 Cfr. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Arturo Solarte Rodriguez, Sentencia del 13 de
septiembre de 2013, rad. 1998-37459.

192 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: William Namén Vargas, Sentencia del 18 de diciem-
bre de 2009, rad. 11001-3103-018-1999-00533-01, pag. 24.

193 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Pedro Munar Cadena, Sentencia del 22 de julio de
2010, rad. 41001 3103 004 2000 00042 1, p. 20.

194 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: William Namén Vargas, Sentencia del 18 de diciem-
bre de 2009, rad. 11001-3103-018-1999-00533-01, p. 24; M.P.: Esteban Jaramillo Schloss, Sentencia
del 1 de febrero de 1993, rad. 3532.
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Dentro de la misma caracterizacion de obligacién de resultado, en sentencia
del 13 de septiembre de 2013, la Corte, al estudiar un caso contra instituciones
del sector salud por contaminacién del virus VIH, se refiri6 al deber de seguridad y
en particular a la responsabilidad de los prestadores de los servicios de salud por
productos defectuosos, en los siguientes términos:

Ahora bien, debe destacar la Corte que, en el contexto de que se trata, el
deber de seguridad no sélo se manifiesta en la necesidad de evitar que el
paciente sufra accidentes o eventos traumaticos en el curso de la atencién
médica u hospitalaria, sino también en garantizar que los distintos aparatos,
elementos, instrumentos, insumos, farmacos o materiales que son utilizados
para la atencion de la enfermedad no causen dafios a las personas que son
beneficiarias de los servicios de las clinicas u hospitales.

Desde otra 6ptica, debe advertirse también que los prestadores de los servi-
cios de salud, al igual que ocurre con los restantes intervinientes en el mer-
cado, pueden responder por los productos que utilicen en el desarrollo de
sus actividades y que se puedan considerar defectuosos, por no ofrecer la
seguridad que legitimamente pueden esperar los consumidores o usuarios,
campo este donde, por regla general, el deber en comento asume las carac-
teristicas de una obligacion de resultado (Cas. Civ. 30 de abril de 2009, exp.
00629 01)"".

A su vez la Corte, aunque solo se refirid marginalmente a la obligacién de se-
guridad y no tuvo oportunidad de estudiar para este caso la legislacién especial
en materia de la naturaleza juridica de las obligaciones de los profesionales de la
salud, en sentencia del 5 de noviembre de 2013, con ocasién de un caso de cirugia
plastica, hizo un analisis histérico de la dicotomia entre obligaciones de medio y
obligaciones de resultado™®.

195 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, Ponente: Arturo Solarte Rodriguez, 13 de
septiembre de 2013, Rad.: 11001-3103-027-1998-37459-01

196 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Civil, Ponente: Arturo Solarte Rodriguez, 5 de no-
viembre de 2013, Rad: 20001-3103-005-2005-00025-01.
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i) Undeberdeterminado del deudor: se presume la culpa de este por la causa-
cion de un dafio y a él le corresponde demostrar alguna de las causales de
exoneracion por ausencia del nexo causal (obligacion de resultado).

ii) Un deber general de prudenciay diligencia encaminado a evitar la ocurren-
cia de cualquier percance: en este caso, incumbe al acreedor demostrar que
el deudor desatendid el deber a su cargo vy, por causa de su negligencia o
imprudencia, causé el dafio alegado por aquél (obligacion de medio).

La importancia de la distincién entre una y otra manifestacién de la obligacion
de seguridad radica en que, porrazén de la misma, se establecen, entre otros, los
aspectos relativos al contenido del deber del deudory la carga de la prueba en el
proceso respectivo; pero es preciso advertir que establecer dicha diferenciacién
es una cuestion verdaderamente ardua cuando las partes o la ley no la han fijado
expresamente®,

El criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia es que, de cara al denomi-
nado “contrato de hospitalizacién”, el establecimiento contrae frente al enfermo
una obligacion de seguridad que le impone la de evitar que le ocurran accidentes
con motivo o con ocasién del cumplimiento del contrato®”.

La obligacion de seguridad comprende también la de custodia y vigilancia si se
trata de establecimientos para enfermos con afecciones mentales, pues en tal caso
se busca la propia seguridad personal®®, por lo que su existencia no depende de
pacto expreso. El objetivo de este deber es vigilar al paciente con el grado de dili-
gencia que demanden sus circunstancias, de acuerdo con la clase de enfermedad
que sufray las manifestaciones de esta, con la finalidad de evitar que experimente
dafio alguno mientras permanezca en las instalaciones del establecimiento®®.

Respecto de los centros asistenciales comunes, el deber de vigilanciay custodia
no hace parte de la obligacion de seguridad que se deriva del contrato hospitalario,
siendo necesario que medie la voluntad de las partes para su nacimiento°.

186 Ibidem.

187 Ibid.

188 Ibid.

189 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil. M.P.: Esteban Jaramillo Schloss, Sentencia del 1 de febrero
de 1993, rad. 3532.

190 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil. M.P.: Horacio Montoya Gil, Sentencia No. 209 del 12 de
septiembre de 1985.
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Sin embargo, se advierte que, dadas las caracteristicas de las decisiones adop-
tadas por esta Sala, no es posible seguir la metodologia expuesta por Diego Lopez
para elaborar una linea jurisprudencial, pues las mdltiples variables que confluyen
en el andlisis de estos casos darian para plantear una discusion tedrica que dejaria
por fuera la ratio decidendi de cada caso en particular. Esto, porque no se han re-
suelto litigios con identidad factica, lo que imposibilita hablar de un mismo punto
de Derecho y en consecuencia de una linea de analisis. Ademas, para efectos de
esta investigacion, resulta mas importante conocer el contexto tedrico-juridico en
que se han fallado las demandas de casacion cuando esta de por medio la obliga-
cion de seguridad en salud.

Asi las cosas, en sentencia de 1985, la Corte Suprema considerd que la obliga-
cién de seguridad hace parte del contrato de hospitalizacion, e impone al centro
asistencial el deber de tomar las medidas necesarias para que el paciente no su-
fra algln accidente en el curso o con ocasién del cumplimiento del contrato. Esta
obligacion de seguridad, en el caso de establecimientos psiquiatricos, comprende
ademas la de custodia y vigilancia®.

En términos generales, la obligacion de seguridad puede surgir en diferentes
escenarios juridicos®°:

i) Las partes pactan expresamente la obligacion de seguridad. En este caso,
ellas pueden fijar tanto el contenido de la obligacién como el alcance de la
misma. En consecuencia, pueden acordar que el deudor asuma simplemen-
te una conducta ajustada a las exigencias genéricas de prudencia y diligen-
cia, o por el contrario, subiéndole el punto a su obligacién, que este se com-
prometa a garantizar que no acaecera ning(in accidente en el cumplimiento
del contrato que lesione la persona o los bienes del acreedor, a menos que
se derive de una causa extrafa, a cuyos efectos exonerativos puede, en todo
caso, renunciar voluntariamente.

179 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Horacio Montoya Gil, Sentencia 209 del 12 de sep-
tiembre de 1985.

180 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Pedro Munar Cadena, Sentencia del 18 de octubre de
2005, rad. 14491.
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Conclusiones

e En la mayoria de sentencias en las que se resolvié un caso dentro del es-
cenario factico aqui estudiado, se aplic6 el régimen de responsabilidad de
falla en el servicio probada, pero con un marcado aligeramiento probatorio
en donde la prueba indiciaria adquiere especial importancia.

e El personal de los centros psiquiatricos debe tomar las medidas que sean
necesarias para evitar la causacién de dafios que puedan preverse a partir
de la patologia de cada paciente.

e Sin embargo, en fallo del 2011 se acudi6 a la imputacién objetiva dentro del
régimen de falla en el servicio*.

e En las decisiones analizadas se identific6 como fundadora de linea la de
fecha 2 de octubre de 1997, radicado 11652, y como hito dominante la expe-
dida el 11 de abril de 2002, radicado 13122.

176 En el asunto sub examine, deviene incuestionable que la Administracion Piblica Sanitaria debio

implementar todas las medidas de seguridad y proteccion para evitar que el paciente se fugara o
evadiera, pues conocia perfectamente el riesgo que esa circunstancia generaba para el propio pa-
cientey para la sociedad; de alli que, al haber omitido el cumplimiento irrestricto de la obligacion
de seguridad y, de manera concreta, de vigilanciay custodia, se configuré una falla del servicio atri-
buible a la demandada. En CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Mauricio Fajardo, Sentencia
del 26 de mayo de 2011, rad. 19977, pag. 26.
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de atencién mental, en donde la actuacién del paciente no podra desvirtuar la im-
putacién facticay servir como causal de exoneracion de responsabilidad.

Por otra parte, ha sostenido el Consejo de Estado que los centros de atencion
a pacientes con enfermedades mentales deben adoptar todas las medidas nece-
sarias para garantizar la vigilancia y proteccion de los pacientes y personal asis-
tencial, incluso cuando sean en contra de la “voluntad” del paciente. Pero en todo
caso, siempre se debe respetar la dignidad de este, usando para ello medidas al-
ternativas; por lo tanto, no esta permitido que, en aras de respetar al individuo que
adolece de enfermedades que afectan su mente y voluntad, se propicien riesgos
para si mismo y quienes lo rodean°.

Como consecuencia de lo anterior, las entidades psiquiatricas asumen la
responsabilidad de autorizar la salida de los pacientes, aun cuando esta esté
prevista en el tratamiento, debiendo evaluar en cada caso si la persona tiene la
capacidad de comportarse adecuadamente fuera del hospital, y si sus familiares
estan en la capacidad de reaccionar adecuadamente y controlar una eventual
crisis.

La obligacion de seguridad y el deber de vigilancia y cuidado que adquieren los
centros psiquiatricos son de medio y no de resultado. No obstante, el alto Tribunal
ha comentado en sus decisiones que:

Si el enfermo es internado en una clinica comin y corriente o por razones de
urgencia, y esta afectado por un mal psiquiatrico, dicha entidad, hasta tanto
pueda derivar al paciente a un establecimiento especializado, asumira una
obligacién de medios, pues si las clinicas de salud mental contraen deberes
de esta dltima especie (...) a fortiori ha de aplicarse idéntica solucion a las
clinicas comunes o corrientes que deben afrontar una emergencia de la se-
fialada naturaleza'.

En este orden de ideas, una entidad psiquiatrica podra exonerarse de respon-
sabilidad, cuando la accién del paciente que causa un dafio a otra persona o a

170 Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo, Sentencia del 27 de
abril de 2011, rad. 20309; C.P.: Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia del 27 de abril de 2006, rad.
15352; C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 20 de marzo de 2013, rad. 1995-00895.

171 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra, Sentencia del 27 de abril de
2006, rad. 15352.

172 Ibid.
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Conclusiones

Aunque la obligacién de seguridad surgi6 y se consolidé en el contrato de trans-
porte y no en la prestacion de servicios de salud, este es un campo en el cual ac-
tualmente tiene una importante aplicacion, que demanda la atencién de abogados
y jueces para contribuir a su desarrollo juridico en Colombia, de manera que se
tengan en cuenta las particularidades de la relacién que surge con ocasion de la
atencion médica a un paciente, la cual dista de aquella que surge entre el transpor-
tistay el pasajero.

La naturaleza juridica de la obligacion de seguridad ha sido discutida por los
académicos; aunque hay disparidad de criterios sobre varios puntos, existe consen-
so en afirmar que se trata de una obligacion diferente a la prestacion principal, y que
es secundaria a ella, mas no accesoria, en tanto que el cumplimiento de la primera
no supone la satisfaccién de la segunda, debido a que no corren la misma suerte.

Para la aplicacion de la obligacién de seguridad en salud, juegan un papel muy
importante las actividades desarrolladas por profesionales de la salud diferentes al
médico; por lo tanto, la regulacion que se hace de ellas tiene una incidencia directa
en la proteccién del paciente, y por consiguiente, en muchos casos, la actuacién de
estos profesionales serd determinante para establecer si hay o no responsabilidad
por el incumplimiento de la obligacién de seguridad.

En relacion con el analisis jurisprudencial, el Consejo de Estado ha establecido
un precedente vinculante para determinar el régimen de responsabilidad aplica-
ble cuando se presenta incumplimiento de la obligacion de seguridad en salud,
en escenarios facticos concretos como: oblito quirdrgico, lesiones causadas por
personal paramédico, dafios causados por terceros y atencién de pacientes con
alteraciones psiquiatricas, aunque en varias oportunidades no se exprese en la
decision de manera explicita.
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el régimen de falla en el servicio probada en cuatro fallos, y finalmente utiliz6 en
una sentencia el régimen objetivo.

Esto implica que cuando se presenta un dafo con ocasién del olvido de un ins-
trumento dentro del cuerpo, basta con esto para probar la falla; pero si el accionan-
te reclama la indemnizacién de los dainos ocasionados por el olvido, se empleara
el régimen objetivo. La sentencia hito dominante que tiene los criterios sobre la
materia es la emitida el 12 de mayo de 2011, radicado 19835, C.P.: Hernan Andrade
Rincon.

Al resolver casos donde el personal paramédico causé lesiones al paciente, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado manifestd que no era relevante la distincion
entre acto médico, paramédico y extramédico al momento de determinar el régi-
men de responsabilidad y las cargas probatorias en cabeza de las partes.

No obstante, el alto tribunal ha usado de manera reiterada el régimen de falla
en el servicio probada para adoptar sus decisiones, ya se trate de quemaduras o de
caidas de camilla. En este contexto, se identifica el fallo del 29 de marzo de 2012,
radicado 23163, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, como hito dominante, porque con-
tiene los parametros que un juez debe tener en cuenta a fin de solucionar estos
litigios.

Por otro lado, en relacién con los dafios causados por terceros, las considera-
ciones de esta Corporacién han oscilado entre la aplicacion del régimen de falla en
el servicio probada, y este mismo régimen con aligeramiento probatorio; aunque
predomina la primera posicion, pues ha sido sostenida en cuatro fallos. La senten-
cia hito dominante en este escenario es del 9 de mayo de 2012, radicado 22304,
C.P.: Enrique Gil Botero.

Para terminar, frente a la atencidn de pacientes con alteraciones psiquiatricas,
el Consejo de Estado ha decidido los conflictos aplicando la falla en el servicio
probada con aligeramiento probatorio; no obstante, para efectos de la imputacién
juridica se recurrié en un fallo a la teoria de imputacién objetiva. Pero se ha insis-
tido en que las obligaciones siguen siendo de medio en este caso, y en que los de-
beres de vigilancia y custodia son inescindibles de los del contenido prestacional.
En esta linea, la sentencia hito dominante es la expedida el 11 de abril de 2002,
radicado 11652, C.P.: Alier Hernandez.
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Por otro lado, es importante indiciar que, al estudiar un caso de lesiones oca-
sionadas a un nifio por infeccion intrahospitalaria, el Consejo de Estado aplic6
el titulo juridico de riesgo excepcional para declarar la responsabilidad de la
entidad demandada, aclarando que, “el eje del sistema de responsabilidad ex-
tracontractual en Colombia no es la nocidn de falla en el servicio, sino el dafio
antijuridico”°°,

Asi, manifestd: “el concepto objetivo de la antijuridicidad del daifo habra de
predicarse cuando se cause un detrimento patrimonial que carezca de un titulo
juridico valido y que exceda el conjunto de cargas que normalmente debe soportar
el individuo en su vida social”. También, aclar6 que, si bien este escenario facti-
co —infecciones intrahospitalarias— “gravita de manera cercana a la obligacion de
seguridad, no puede vincularse con la misma, motivo por el que en su produccién
no resulta apropiado hacer referencia técnicamente a la generacion de un evento
adverso (...) Por el contrario, (...) constituye un dafo antijuridico que tiende a ser
endilgado desde la perspectiva objetiva°:.

Por su parte, la Sala de Casacidn Civil de la Corte Suprema de Justicia ha indi-
cado que, a pesar de que la obligacién puede ser pactada expresamente por las
partes, ello no es indispensable para su existencia, pues bien puede derivarse
de una interpretacion sistematica del acuerdo negocial o sencillamente existir en
cuanto hace parte de la naturaleza del contrato de hospitalizacién, o por ministe-
rio de la ley?2,

200 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, Sentencia del 29 de agosto
de 2013, rad. 30283, pag. 14.

201 Ibid., 16.

202 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala Civil, M.P.: Pedro Munar Cadena, Sentencia del 18 de octubre de
2005, rad. 14491.
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Ademas, es necesario comentar que en las ratio decidendi esgrimidas en cada
fallo no se discute sobre aspectos teéricos de la obligacion de seguridad, como por
ejemplo si es una obligacion principal o accesoria, o si es de medio o de resultado.
Asi, el Consejo de Estado, al decidir las acciones de reparacion directa interpuestas
por pacientes que se han visto afectados, solo se ha ocupado de resolver el conflic-
to remitiéndose a las reglas determinadas en el desarrollo jurisprudencial.

No obstante, este alto tribunal no comparte lo sostenido por la Corte Supre-
ma de Justicia y afirma que la obligacién de seguridad del paciente, encaminada
a prevenir la produccién de eventos adversos, contiene los deberes de vigilanciay
proteccion, sin que sea dable separar esas actividades del contenido prestacional,
toda vez que estan coligados de forma inescindible®”.

También, manifiesta sobre el contenido y alcance de esta obligacion que, “[...]
poco importa si se le analiza desde la perspectiva contractual o extracontractual,
las prestaciones que de aquella se desprenden seran siempre las mismas, sin que
sea un criterio a ser definido como elemento de la naturaleza o accidental de un ne-
gocio juridico”8, En efecto, se ha considerado que esta obligacion es de caracter
principaly auténomo a la prestacion del servicio plblico sanitario y hospitalario®s.

Ahora bien, respecto a los escenarios facticos, en lo referente al oblito quirdrgi-
co se encuentra que en un primer momento la seccién tercera del Consejo de Esta-
do aplicé en dos sentencias el régimen de falla probada con aligeramiento probato-
rio (entre ellas se encuentra la hito fundante). Luego, empled de manera reiterada

197 “De otro lado, en cuanto concierne al alcance de la obligacion de seguridad del paciente, encami-
nada a prevenir la produccién de eventos adversos, se tiene que, a diferencia de lo sostenido por
la Corte Suprema de Justicia, la misma contiene los deberes de vigilancia y proteccién, sin que sea
dable desligar esas actividades del contenido prestacional, toda vez que estan coligados de forma
inescindible”. En CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 19
de agosto de 2009, rad. 17733, pags. 13-14.

198 |bid. Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, C.P.: Enrique Gil Botero, Sentencia del 9 de mayo de
2012, rad. 22304, pag. 16.

199 “Por lo tanto, los eventos adversos configuran dafios antijuridicos que pueden serimputados a las
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DECRETOS

3380 de 1981 (noviembre 30), diario oficial 35.914, por el cual se reglamenta la
Ley 23 de 1981.

3466 de 1982 (diciembre 2), diario oficial 33.559, por el cual se dictan normas
relativas a la idoneidad, la calidad, las garantfas, las marcas, las leyendas, las pro-
pagandas vy la fijacion publica de precios de bienes y servicios, la responsabilidad
de sus productores, expendedores y proveedores, y se dictan otras disposiciones.

412 de 1992 (marzo 6), diario oficial 40.368, por el cual se reglamenta parcial-
mente los servicios de urgencias y se dictan otras disposiciones.

1917 de 1994 (agosto 5), diario oficial 41.478, por el cual se reglamenta parcial-
mente el Decreto Ley 1298 de 1994 en cuanto a los requisitos y condiciones técni-
co-sanitarias para el funcionamiento, acreditacién y licenciamiento de laboratorios
clinicos y de salud publica, y se dictan otras disposiciones sobre la materia.

2174 de 1996 (noviembre 28), diario oficial 42.931 del 3 de diciembre de 1996,
por el cual se organiza el sistema obligatorio de garantia de calidad del Sistema
General de Seguridad Social en Salud.

2309 de 2002 (octubre 15), diario oficial 44.967 del 17 de octubre de 2002, por
el cual se define el sistema obligatorio de garantia de calidad de la atencion de
salud del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

1011 de 2006 (abril 3), diario oficial 46.230, por el cual se establece el sistema
obligatorio de garantia de calidad de la atencion de salud del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

4295 de 2007 (noviembre 6), diario oficial 46.804, por el cual se reglamenta
parcialmente la ley 872 de 2003.

RESOLUCIONES

741 de 1997 (marzo 14) del Ministerio de Salud, por la cual se imparten instruc-
ciones sobre seguridad personal de usuarios para instituciones y demas prestado-
res de servicios de salud.
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Decisiones del Consejo de Estado,
Seccion Tercera

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 3 de noviembre de 1992. Radicacién 7336. Consejero Ponente:
Daniel Suarez Hernandez.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 21 de enero de 1993. Radicacion 7435. Consejero Ponente: Daniel
Suarez Hernandez.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 2 de octubre de 1997. Radicaciéon 11652. Consejero Ponente: Da-
niel Suarez Hernandez.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 11 de noviembre de 1999. Radicacién 12165. Consejero Ponente:
Jesls Maria Carrillo Ballesteros.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 28 de septiembre de 2000. Radicacién 11405. Consejero Ponen-
te: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 9 de marzo de 2000. Radicacién 12489. Consejera Ponente: Ma-
rfa Elena Giraldo Gémez.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 11 de abril de 2002. Radicacién 13122. Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25,

26.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 27 de julio 2011. Radicacién 20309. Consejera Ponente: Stella
Conto Diaz del Castillo.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion A. Sentencia del 12 de mayo 2011. Radicacion 19835. Consejero
Ponente: Hernan Andrade Rincén.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion B. Sentencia del 27 de abril 2011. Radicacién 20374. Consejera Po-
nente: Ruth Stella Correa Palacio.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Subseccion B. Sentencia del 27 de abril 2011. Radicacién 20368. Consejera Po-
nente: Ruth Stella Correa Palacio.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 24 marzo de 2011. Radicacién 20836. Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 29 de marzo 2012. Radicacién 23163. Consejero
Ponente: Danilo Rojas Betancourth.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 9 de mayo 2012. Radicacién 22304. Consejero Po-
nente: Enrique Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 20 de marzo 2013. Radicacién 1995 00895. Consejero Ponente:
Enrique Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Subseccion B. Sentencia del 29 de agosto de 2013. Radicacidn 30283. Magis-
trado Ponente: Danilo Rojas Betancourth.
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10.

11.

12,

13.

14.

15.

16.

17.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 11 de abril de 2002, expediente 13227. Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 27 de abril de 2006. Radicacién 15352. Consejero Ponente: Rami-
ro Saavedra Becerra.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 30 de julio de 2008. Radicacién 17276. Consejero Ponente: Enri-
que Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 8 de julio 2009. Radicacién 16451. Consejero Ponente: Enrique
Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 19 de agosto de 2009. Radicacion 17733. Consejero Ponente: En-
rique Gil Botero.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 28 de abril de 2010. Radicacién 18574. Consejera Ponente: Ruth
Stella Correa Palacio.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 23 de junio 2010. Radicacién 18348. Consejera Ponente: Gladys
Agudelo Ordéiez.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia del 26 de mayo de 2011. Radicacién 19977. Consejero Ponente: Mau-
ricio Fajardo.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 14 de julio 2011. Radicacién 15332. Consejera Ponente: Ruth Ste-
lla Correa Palacio.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 25 de julio de 2011. Radicacién 20132. Consejero Ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa.
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2183 de 2004 (julio 9) del Ministerio de la Proteccidn Social, diario oficial 45.611,
por la cual se adopta el manual de buenas practicas de esterilizacién para presta-
dores de servicios de salud.

1446 de 2006 (mayo 8) del Ministerio de la Proteccién Social, diario oficial
46.271, por la cual se define el sistema de informacién para la calidad y se adop-
tan indicadores de monitoria del sistema obligatorio de garantia de calidad de la
atencion en salud.

1441 de 2013 (mayo 6) del Ministerio de Salud y Protecci6én Social, diario oficial
48.787, por la cual se definen los procedimientos y condiciones que deben cumplir
los prestadores de servicios de salud para habilitar los servicios, y se dictan otras
disposiciones.

2003 de 2014 (mayo 28) del Ministerio de Salud y Proteccion Social, diario ofi-
cial 49.167, por la cual se definen los procedimientos y condiciones de inscripcion
de los prestadores de servicios de salud y de habilitacién de servicios de salud.

3678 de 2014 (agosto 28) del Ministerio de Salud y Proteccién Social, diario
oficial 49.258, por la cual se modifica la Resolucién 2003 de 2014.
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Decisiones de la Corte Suprema de Justicia,
Sala Civil

1. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil. Sentencia del 18 de diciembre 2009.
Radicacién 00533-01. Magistrado Ponente: William Namén Vargas.

2. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil. Sentencia del 30 de agosto 2010. Radi-
cacién 06826-01. Magistrado Ponente: Jaime Arrubla Paucar.

3. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil. Sentencia del julio 22 de 2010. Radica-
Cién 41001 3103 004 2000 00042 1. Magistrado Ponente: Pedro Munar.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 3 de noviembre de 1992.
Radicacion 7336. Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez.

Hechos: A una mujer se le practicé una colostomia y un afio después se identifico
que se habia dejado una aguja dentro de su cuerpo, debido a dolores y molestias
que presentd la paciente luego de la operacidn. Esta situacion generd complicacio-
nes de salud adicionales.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacién en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

El hecho de haber dejado una aguja quirdrgica en el cuerpo de la paciente,
constituye sin lugar a dudas una evidente falla en la prestacion del servicio
médico, porque esa situacion no puede obedecer sino al descuido con que se
actué en tal intervencién y no obra en el proceso prueba que pueda exonerar
a la administracion de la responsabilidad que le corresponde.
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Cabe agregar cémo, si se hacia necesario, ha podido la Direccién del Hospital
solicitar vigilancia policiva para en esa forma responder y cumplir mejor el
compromiso de protecciony conservacién de la vida e integridad de quienes
en situaciones especiales se entregan al cuidado y atencién del respectivo
centro hospitalario, con la confianza de que una vez recuperados puedan
abandonar en buenas condiciones las instalaciones del hospital.

Se concluye, pues, que en el caso analizado fue ostensible el irregular fun-
cionamiento de los sistemas de vigilancia, seguridad y control del Hospital
Regional de Sincelejo, lo que permitié o facilit6 la tarea criminal de quienes
ultimaron a la victima. En ese deficiente servicio radica la falla del mismo.

Obiter dicta

No comparte la Sala los razonamientos del Tribunal al reducir el planteamien-
to de la controversia a una falla en la prestacion del servicio de vigilancia
por parte de la Policia Nacional. La solucién en este caso no puede ser tan
simplista, ni limitada, por cuanto desde el momento mismo del ingreso del
paciente al hospital, este centro adquiere diversos compromisos y obligacio-
nes frente al usuario. Debera ademas de realizar las diligencias y procedi-
mientos inherentes a la recuperacion del enfermo, suministrarle techoy aloja-
miento, auxilios médico-quirdrgicos, tranquilidad, condiciones ambientales
adecuadas y en casos especiales para poder cumplir sus obligaciones hacia
el paciente o pariente, debera tomar también algunas medidas especiales,
por ejemplo: en la atencién y custodia de un menor; en los tratamientos de
personas mentalmente afectadas; en aquellos casos en los que por su propia
naturaleza implican alg(n riesgo personal del paciente, etc., situaciones en
las que la administracién del establecimiento hospitalario debera extremar
las medidas de control, proteccion, atencion y vigilancia de estos pacientes,
sin que ello implique la necesidad de integrar un cuerpo armado para la cus-
todia de cada centro hospitalario oficial.

Se trata de que frente a este tipo de situaciones la persona que sea internada
en un hospital pdblico cuente con las mas elementales medidas de seguri-
dad, que permitan evitar situaciones como la que origin6 el sub judice o como
la relacionada en el caso de secuestro de una menor en el mismo Hospital
Regional de Sincelejo, relatado en aclaracién de voto que hicieron dos ma-
gistrados.
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CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 11 de noviembre de 1999.
Radicacion 12165.

Consejero Ponente: Jesis Maria Carrillo Ballesteros.

Hechos: Una mujer dio a luz en un hospital. El recién nacido presentd problemas
respiratorios. Cuando se procedia a intubar al paciente, no fue posible porque el
equipo se encontraba bajo llave. En la historia clinica se indic6 que la situacion del
bebé empeor6 a causa de una caida. Horas después el bebé fallecié. El hospital
demandado no contestd la demanda.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacidn en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

La relacidn factica anterior es para la Sala prueba suficiente sobre la muerte
de un recién nacido en circunstancias complejas, y de su relacién de causali-
dad con el servicio médico-asistencial que el Hospital San Vicente de Padl de
Palmira brind6 a su madre, la sefiora Maria Nelly Mena. Dejar caer al recién
nacido y encontrarse bajo llave el equipo de entubacién cuando se necesitd
para salvar la vida del infante Rulber Caicedo, constituyen respectivamente
hechos que denotan impericia e imprevision en la prestacion del servicio, que
funcion6 defectuosamente, y se erige como causa del desenlace fatal.

Casos como el presente ponen de manifiesto que existe una clara diferencia
entre los hechos referentes a la organizacién y funcionamiento del servicioy
los que atafen al acto médico y quirdrgico propiamente dicho, los cuales aun
cuando hacen parte de una misma actividad y propenden por la misma fina-
lidad, son tratados jurisprudencialmente en el nivel que cientificamente les
corresponde y por ello, a los primeros les es aplicable la falla probada como
titulo de imputacion, en tanto que a los segundos conviene la falla presunta
para deducir responsabilidad.

Muchos son los casos en que con ocasion de la prestacion del servicio pabli-
co de salud, se incurre en fallas administrativas que por su naturaleza deben
probarse y la carga de la prueba corresponde al demandante, tales hechos
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()

Advierte la Sala, con fundamento en el estudio de la doctrinay la jurispruden-
cia citadas, que el contenido de la obligacién de seguridad y aun del deber de
cuidado y vigilancia, que puede formar parte de aquélla, asumidos por las cli-
nicasy hospitales en relacion con los pacientes —al margen de su existencia o
inexistencia en determinado tipo de contratos y de la naturaleza que puedan
tener—, resulta siempre referido al deber que tienen tales establecimientos
de evitar que los pacientes sufran algln dafio, durante el tiempo que perma-
nezcan internados, en el desarrollo de actividades que, si bien son distintasy
estan separadas del servicio médico propiamente dicho, son necesarias para
permitir su prestacion.

()

En el proceso que ocupa a la Sala, no obran testimonios u otras pruebas que
permitan obtener conclusiones sobre la forma en que ocurrieron los hechos;
no se sabe cdmo se produjo el ingreso del homicida al hospital, si venia
acompanado de otras personas, si el personal de la institucion trat6 de evitar
la entrada, si ésta contaba con medidas de vigilancia adecuadas para impedir
elingreso de personas armadas, etc.

Al respecto, se afirma en la demanda que el 18 de enero de 1992, a las 5:00
p.m., se presentaron dos hombres en el hospital e intimidaron al celador,
luego de lo cual uno de ellos se dirigi6 a la sala quiriirgica de hombresy le dis-
paré a Oscar Guerrero. A este hecho hace referencia también la parte deman-
dada, cuando expresa, al sustentar la apelacién, que “nadie podia prever...
el asalto y sometimiento del personal de celadores por un grupo guerrillero,
de ordinario mejor armado, preparado y entrenado para las delictuosas ac-
ciones...”.

Asi, aunque no se practicaron pruebas para corroborar estas afirmaciones,
de ellas podria inferirse que existian en la institucion algunas medidas de
seguridad para evitar la entrada de armas, al punto que los delincuentes sélo
pudieron ingresar sometiendo al celador de turno.

De otra parte, si bien conforme al oficio que obra a folio 48 del cuaderno
principal, suscrito por el Director del Hospital Santo Domingo, se concluye
que no existen registros en esta institucion de que se hubiera informado a
las autoridades sobre el ingreso del herido Oscar Guerrero Velasco, el 16 de
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“2. Si, en orden a determinar el contenido de las obligaciones originadas en
los contratos de hospitalizacién, se examina esta clase de acuerdos a la luz
de las previsiones del articulo 1501 del Cédigo Civil, resulta necesario admitir
que de él, al igual que en los demas contratos, surgen para la entidad asis-
tencial obligaciones que pertenecen a la naturaleza misma del acuerdo, que
hacen parte suya en condiciones normales de contratacién, tales como las de
suministrar habitacion y alimentos al enfermo, lo mismo que las drogas que
le prescriban los facultativos, la de un debido controly la atencién por parte
de los médicos residentes y enfermeras del establecimiento, que para excluir-
las validamente se deberia pactar en contrario con tal que no se desnaturalice
el contrato. Dentro de este mismo género de obligaciones es indispensable
también incluir la llamada por la doctrina obligacién de seguridad, en este
caso de seguridad personal del enfermo, que impone al centro asistencial la
de tomar las medidas necesarias para que el paciente no sufra alglin acciden-
te en el curso o con ocasién del cumplimiento del contrato.

“Ademas de esas obligaciones, pueden distinguirse en el contrato de hos-
pitalizacion otras que no son de la esencia ni le pertenecen por su naturale-
za, sino que requieren de estipulaciones especiales, como los servicios de
laboratorio, Rayos X, enfermera permanente, custodia y vigilancia especial,
acompanante, etc. Se trataria en este caso de estipulaciones que, al decir de
la doctrina de los autores, imprimen a los efectos juridicos propios del con-
trato una direccién diferente a la establecida por las normas subsidiarias del
derecho, por ejemplo agravando o atenuando la responsabilidad del deudor,
sefialando plazos o condiciones, etc.

“3. En armonia con lo dicho se tiene que, en virtud del contrato de hospitali-
zacion, el establecimiento asume frente al enfermo una obligacion de segu-
ridad que le impone la de evitar que le ocurran accidentes con motivo o con
ocasion del cumplimiento del contrato, obligacién que comprende también
la de ‘custodia y vigilancia’ si se trata de establecimientos para enfermos
con afecciones mentales, pues en tal caso ademas del tratamiento se busca
la propia seguridad personal. De tal suerte que si trata (sic) de hospitales o
clinicas que prestan servicios generales, distintos de los psiquiatricos, y por
causa de la clase de padecimientos que presenta el enfermo, éste requiere
de una enfermera permanente o de una ‘custodia y vigilancia’ especial, el
contrato de hospitalizacién requerira de una estipulacién expresa respec-
to de la prestacion de ese servicio, por cuanto en tal caso no serfa de su
naturaleza.
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“Naturalmente, en la practica pueden presentarse situaciones que no corres-
pondan exactamente a las planteadas, verbigracia que a un alienado, dada
la urgencia del caso, se le tenga que hospitalizar en un establecimiento de
servicios generales o que habiendo ingresado a él una persona para recibir
los servicios que ordinariamente ofrece, durante el tratamiento presente sin-
tomas o anomalias o perturbaciones mentales que requeririan, entonces, de
cuidados especiales. En tales eventos, la solucidn exigira de considerandos
también particulares de acuerdo con todas las circunstancias del caso...”2%,

(.)

En sentencia del 12 de febrero de 1993, la Corte reiteré su doctrina anterior, al
precisar lo siguiente, sobre el contenido de la llamada “obligacion de seguri-
dad” asumida por las clinicas:

“1. Siguiendo de cerca la jurisprudencia sentada por los tribunales franceses
desde los primeros afios del presente siglo..., hoy en dia se tiene por admiti-
do en nuestro medio que en un buen ndmero de contratos... ha de entenderse
incluida la llamada ‘obligacién de seguridad’ para preservar a las personas

interesadas o a sus pertenencias de los dafios que la misma ejecucién del
contrato celebrado pueda ocasionarles, obligacién que en pocas palabras
cabe definirsela diciendo que es aquella en virtud de la cual una de las par-
tes... se compromete a devolver sanos y salvos —ya sea a la persona del otro
contratante o sus bienes— al concluir el cometido..., pudiendo tal obligacion
ser asumida en forma expresa , venir impuesta por la ley en circunstancias
especiales o, en fin, surgir virtualmente del contenido propio del pacto a tra-
vés de su entendimiento integral... Y uno de los eventos en que hay lugar
a reconocerle vigencia a este crédito a la seguridad de las personas, como
algo que le atafe al vinculo ‘...en condiciones normales de contratacién...’,
es precisamente el de la prestacion de servicios asistenciales por entes hos-
pitalarios de cualquier clase...

“2. En el mismo orden de ideas y tratdndose de enfermos mentales interna-
dos en casas de salud, asilos de residencias de reposo y demas organismos
asistenciales especializados en suministrar los cuidados adecuados para
esta clase de padecimientos, ninguna duda queda de que estas entidades,
a la par de las obligaciones atinentes a las prestaciones médicas propiamen-
te dichas, contraen asi mismo una obligacion sobreentendida de seguridad

203 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de septiembre de 1985, M.P.:
Horacio Montoya Gil.
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enero de 1992, ni de que se hubiera tomado alguna medida de seguridad
especial, con el fin de proteger al citado paciente entre esa fechay el dia 18
siguiente, considera la Sala que estas circunstancias no resultan suficientes
para establecer la responsabilidad de dicha institucién.

Debe advertirse que del incumplimiento de la obligacién contenida en el arti-
culo 336 del Codigo de Procedimiento Penal no puede derivarse la imputabi-
lidad del dafio al hospital demandado.

(...)

Seria absurdo pensar que la norma obliga a estos establecimientos a solici-
tar proteccién especial de la Policia para todas las personas que ingresan,
por habérseles ocasionado dafio en el cuerpo o la salud. No hay razén para
considerar que, en todos los casos, las personas que han sido lesionadas por
otros corren el riesgo de ser atacadas mientras permanecen en la institucion
de salud. Por esta razén, no comparte esta Sala los argumentos expuestos
por el Tribunal para sustentar la condena impuesta al hospital demandado.

Adicionalmente, observa la Sala que no existe constancia en el proceso de
que los funcionarios del hospital hubieran sido informados sobre las circuns-
tancias en que el paciente result6 lesionado el 16 de enero de 1992, y mucho
menos de que la propia victima o sus familiares los hubieran advertido sobre
el hecho de que aquél corria el riesgo de ser atacado dentro de las instalacio-
nes de la institucion. No esta demostrado, entonces, que las directivas del
hospital tuvieran conocimiento de que el paciente se encontrara en una si-
tuacién excepcional de peligro, de modo que pudiera pensarse en que, even-
tualmente, resultaran obligadas a reforzar sus mecanismos de seguridad o a
solicitar la proteccién especial de la Policia Nacional.

Obiter dicta

Eltema ha sido abordado por la jurisprudenciay la doctrina desde diferentes
angulos. En el campo civil y dado que alli se considera superada la discusién
acerca del caracter contractual de la responsabilidad de los médicos y las
clinicas, la discusion se ha desarrollado en el ambito del alcance de las obli-
gaciones que asumen estas Gltimas en virtud de los contratos respectivos.

En sentencia del 12 de septiembre de 1985, manifesté la Corte Suprema de
Justicia:
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como el resbalarse al penetrar en un consultorio, tropezar al acceder a la
mesa de observacién por la escalerilla, caida de una camilla, el no retiro de
un yeso previa ordenacién médica, o la causacion de una quemadura cuando
hay lugar a manipulacién de elementos que puedan ocasionarla. En ellos, es
natural que no proceda la presuncién de falla deducida jurisprudencialmente
para los casos de acto médicoy ejercicio quirdrgico, y que consecuencialmen-
te deba el actor probar la falla del servicio como ocurrié en el caso sub ana-
lisis, habiendo demostracién de la caida del menor por descuido de quienes
lo tenian a su cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo convenientemente,
con los elementos de que se disponia, pero que no pudieron emplearse por
encontrarse bajo llave.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.

Seccion Tercera. Sentencia del 28 de septiembre de 2000.
Radicacion 11405.
Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Hechos: Un hombre habia sido llevado de urgencia a un hospital porque habia re-
cibido un disparo en una pierna. Estando en el hospital este hombre fue asesinado
por miembros de la guerrilla, los mismos que lo habfan herido. No hay prueba de
que la victima o alguno de sus familiares hubiesen solicitado proteccién por parte
de la Policia Nacional luego del primer ataque.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacioén en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

Conforme a lo anterior, se tiene que la muerte de Oscar Guerrero Velazco fue
causada por un tercero, extrafio a la institucion demandada, y si bien, a pesar
de esta circunstancia, este hecho podria resultar imputable a la Nacién, si
se encontrara que la actuacién de ese tercero fue facilitada por una accién
u omision de esta Gltima, caso en el cual aquélla no tendria el caracter de
causa extraina respecto de la conducta estataly, por lo tanto, no tendrfa virtud
para exonerarla de responsabilidad, considera la Sala que tal situacién no se
presenta en este caso.

116

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 2 de octubre de 1997.
Radicacion 11652. Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez.

Hechos: Un hombre ingresé a un hospital psiquiatrico para recibir atencién médica
por los males que lo aquejaban, esto es, sintomas compulsivos propios de los ata-
ques epilépticos que sufria tiempo atras; aproximadamente una semana después
fue dado de alta y entregado a sus familiares, esposa y conocidos, quienes lo re-
cogieron advirtiendo que el paciente presentaba heridas en su extremidad supe-
rior derecha y en la cabeza, que habrian tenido ocurrencia durante el tiempo que
estuvo en el hospital, toda vez que el dia del ingreso el paciente se encontraba sin
dichas anomalias. Pese a los reclamos de los familiares del paciente, no se obtuvo
respuesta favorable. La entidad respondi6 sosteniendo que en la historia clinica
no quedd ningln registro o mencién de las heridas que presentaba el paciente.
El dafo consiste en una lesién severa del plexo braquial derecho, lo cual dejé sin
ningln tipo de funcionalidad el brazo derecho, por lo cual el paciente se ha visto
privado de desempefar su trabajo habitual; esto le impide poder atender sus obli-
gaciones familiares, al verse privado de los ingresos que derivaba de su trabajo
como agricultor.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

Asi las cosas, para la Sala resulta claro que el paciente ingresé con sus ex-
tremidades y cabeza normales, esto es, sin signos de heridas o traumas en
dichos érganos.

()

De las pruebas recaudadas la Sala infiere que el paciente durante su estancia
en el Hospital Universitario San Jorge de Pereira sufrié las lesiones que traje-
ron de consecuencia la plejia braquial, por la cual se demanda.
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CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 21 de enero de 1993.
Radicacion 7435. Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez.

Hechos: Hombres armados ingresaron a un hospital fuera del horario de visitas,
y asesinaron a uno de los pacientes que se encontraba hospitalizado en dicha
entidad. Testimonios indicaron que la vigilancia del hospital era deficiente, y esta
situacién se habfa presentado anteriormente.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacién en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

De la prueba testimonial recaudada deduce la Sala que si se presentd una
falta del servicio a cargo del Hospital Regional de Sincelejo. Al parecer los

controles reglamentarios para vigilar el ingreso y salida de personal ajeno al
del centro hospitalario, sélo existe en las normas de reglamento, pero no tie-
ne la debida aplicacién en la practica. De ahi que en el proceso se mencione
la ausencia de personal oportuno durante la emergencia, se evidencia la falta
de controly atencién que permiti6 atary encerrara la acompafante de la victi-
ma sin que nadie del hospital se diera cuenta de lo sucedido, sin contar con la
demora en obtener el ingreso a la habitacion para rescatar a la acompanante
y para hallar muerto al enfermo.

Quien o quienes asesinaron a Santiago Rivera Vergara ingresaron armados al
hospital, lo hicieron por fuera de las horas de visita, sin contar con la autori-
zacion de la Direccion del Hospital que para estos casos exige el articulo 32,
numeral 8, de la Resolucién nimero 001227 de 1977 dictada por el Director
del Hospital Regional de Sincelejo.

No consisti6 entonces la falla del servicio en la ausencia de vigilancia policiva
como lo entendié el a quo, sino en la deficiente atencién de sus obligacio-
nes del personal del hospital al permitir el ingreso, permanencia y salida de
quien ultimé a Santiago Rivera por desatencion e incumplimiento de las mas
elementales normas de precaucion, custodia y vigilancia del paciente, desta-
cadas por quienes directa o indirectamente estuvieron en el momento y lugar
de los hechos.
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junto con el deber de custodia que a ella le es consustancial, obligacién que
naturalmente no requiere de estipulacién expresa, tampoco de advertencias
explicitas de los interesados acerca de la necesidad de cumplirla a cabalidad,
y cuyo objeto no es otro que el de vigilar al paciente con el grado de diligen-
cia que demanden las circunstancias, determinadas ellas en principio por la
clase de enfermedad que sufre y las manifestaciones que ofrece, y asi poder
evitar que experimente dafio alguno mientras permanezca en las instalacio-
nes del establecimiento...”2%.

Refiriéndose a la misma obligacién, aunque de manera mucho mas general,
manifestd la Corte, en sentencia del 8 de septiembre de 1998:

“...Como es suficientemente conocido, las clinicas y hospitales también pue-
den incurrir en responsabilidad contractual por culpa para con los usuarios
de las mismas, entre otras, cuando por negligencia de aquéllas en la asepsia
del instrumental quirdrgico transmiten enfermedades al paciente, o cuando
éstas son adquiridas por contagio causado por sus dependientes, o cuan-
do el paciente las adquiere a través del medio ambiente del establecimiento
respectivo, asi como cuando por imprudencia o impericia, o falta de cuidado
y atencién no se suministran los medicamentos formulados a los pacientes,
0 se cumple con esta actividad de manera inoportuna, o se le aplican por
equivocacion otros distintos con consecuencias negativas para la salud del
enfermo...”2%,

()

Refiriéndose a la obligacién de seguridad en cuanto a la persona, que sur-
ge del contrato de hospitalizacién, han expresado los Hermanos Mazeaud y
Tunc:

“...a la obligacion de los cuidados se agrega a veces una obligacién de se-
guridad, consistente en la obligacion de evitar que le ocurran accidentes
al enfermo; y... esa obligacién es normalmente una obligacién ‘determina-
da’. Pasa asi cuando el contrato médico va acompafnado de un contrato de
hospitalizacion.

obligacion de medios, pues si las clinicas de salud mental contraen deberes
de esta Gltima especie —como veremos enseguida— a fortiori ha de aplicarse
idéntica solucion a las clinicas comunes o corrientes que deben afrontar una
emergencia de la sefialada naturaleza”.

(..)

Un sector de la opinidn entiende que la vigilancia del enfermo que padece
una afeccién psiquiatrica constituye una obligacion de resultado.

Otros autores consideran que dicha prestacion es objeto de un deber de me-
dios, argumentando que las autoridades de un establecimiento de la espe-
cialidad tienen serias dificultades para garantizar un resultado, frente a la
inestabilidad psicolégica de los pacientes.

Asimismo, los partidarios de la precedente tesis resaltan, para nosotros con
acierto, que las clinicas modernas de salud mental emplean tratamientos pro-
gresivos compuestos de fases sucesivas, hasta obtener la rehabilitacion del
enfermo.

De esta manera, van acrecentando su libertad a fin de permitirle paulatina-
mente su adaptacién al medio social... Es por ello que imponer a estos entes
una obligacion determinada serfa poco valioso, pues de tal manera se los
inducirfa a prescindir de la utilizacién de los mencionados tratamientos en
detrimento de la salud del paciente*7.

Igualmente ocurre con otro de los elementos de responsabilidad, cual es el
del dafio.

(.)

En el caso concreto, la antijuridicidad del dafio esta presente; no se prob6 la
existencia de una justificacion legal o de un titulo que legitime el dafio sufrido
por los demandantes.

Por consiguiente se concluye que el dano padecido por los demandantes,
muerte de las sefioras Nelly Carvajaly Damary Londofio, no lo tenfan por qué
soportar.

()

Por otro lado, también se acredité el nexo de causalidad, es decir, que el dafio
padecido por los actores tuvo su causa en las irregularidades administrativas
antes descritas.

La Sala comparte lo dicho por el Tribunal, en especial con lo que atafie a la
ausencia de prueba sobre condiciones de anormalidad de las pacientes a su
ingreso, al centro hospitalario; las anotaciones de la historia clinica aluden
a condiciones de normalidad; el estado de las pacientes se alterd desde el
inicio de la aplicacién de la solucién de Hartman, cuyos resultados quimicos,
de laboratorio, se expusieron antes.

Se probé técnica y cientificamente que el suministro de la solucién de Hart-
man a las pacientes fue la causa eficiente en la produccién de su muerte.

El suministro de la solucién de Hartman (antes, durante el parto y posterior a
éste) a las seforas Carvajaly Londofio les produjo la muerte (en el registro de
defuncién consta que la causa de la muerte fue “C.1.D.”, coagulacién intravas-
cular diseminada y coagulacion intravascular), hecho que fue precedido de
las siguientes manifestaciones, ligadas también a dicho suministro; fiebre,
escalofrio, rash (urticaria), slbitos, nduseas, vomito, palidez, sudor frio, pal-
pitacion cardiacay sangrado permanente y abundante o “C.I1.D.”.

responsabilidad patrimonial del Estado, por falencias de un Centro Hospita-
lario con ocasion de la caida de un bebé (de una camilla). En este caso no se
presumié la falla porque ésta se probd.

La providencia expreso:

“Casos como el presente ponen de manifiesto que existe una clara diferencia
entre los hechos referentes a la organizacién y funcionamiento del servicio y
los que atafien al acto médicoy quirdrgico propiamente dicho, los cuales ain
aunque hacen parte de una misma actividad y propenden por la misma fina-
lidad, son tratados jurisprudencialmente en el nivel que cientificamente les
corresponde, y por ello, a los primeros les es aplicable la falla probada como
titulo de imputacién, en tanto que a los segundos, conviene la falla presunta
para deducir responsabilidad”z®.

Estima la Sala, unanimemente, que dicha referencia textual, en forma aisla-
da, sobre toda la posicién jurisprudencial no significa, realmente, la variacion
de la anterior posicidn, por la circunstancia que se anotara.

En ese caso se quiso diferenciar el régimen colombiano con el francés respec-
to de “los hechos referentes a la organizacion y funcionamiento del servicio”;
y aunque el texto de la sentencia quedé asf, lo cierto es que las indicaciones
sobre la aplicabilidad del régimen de falla probada frente a esos hechos con-
cernian a la jurisprudencia francesa y no a la colombiana.

En nuestra jurisprudencia el régimen de responsabilidad patrimonial desde
1992 por hechos ocurridos con ocasion de actividades médicas, sin diferen-
ciar, esy ha sido “el de falla presunta”.

Dafo:

La Sala ha definido, acogiendo doctrina y jurisprudencia espafiolas, que el
dafio antijuridico consiste en la lesién de un interés legitimo, patrimonial o
extrapatrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar, que no
esta justificado porla ley o el derecho®>.

su seguridad personal, estableciendo unavigilancia con el grado de diligencia
que demandara su condicion, en este caso la conducta agresiva propia de la
enfermedad que padecia y que implicaba un riesgo cierto de causar dafo a
los demasy a si misma.

()

La Sala no comparte las anteriores apreciaciones. En primer lugar, la conduc-
ta agresiva de Ivonne Paola Torres, implicaba riesgo de dafo para terceros y
para si misma, y hacia parte de la sintomatologia propia de la enfermedad
sicotica que padecia; por eso fue inmovilizada al medio dia del 17 de enero
de 1994, como medida preventiva para este tipo de pacientes.

()

En segundo lugar, no se puede afirmar que la enfermedad que padecia la
paciente no implicaba un riesgo de suicidio, como tampoco se puede afirmar
que este se encuentra asociado Gnicamente a un tipo de enfermedad espe-
cifica, como la depresién. Lo cierto es que el suicidio se origina en mltiples
condiciones que lo desencadenan, uno de las cuales es la presencia de una
enfermedad mental.

()

En tercer lugar, la suma de la conducta agresiva, la crisis sicética que le habia
sido diagnosticada y la amenaza de ahorcarse eran factores suficientes para
valorar que se estaba en alto riesgo de suicidio de la paciente, y ameritaba el
maximo cuidado.

(.)

Aplicado lo anterior al caso concreto, se deduce que la agresividad de la pa-
ciente lvonne Paola Torres Lopez implicaba el riesgo de que se causara dafio
a simisma, dado que el hecho de sufrir una enfermedad mental la incluia en-
tre las personas con posibilidad de suicidio, y que la amenaza de ahorcarse,
sumada a las dos anteriores circunstancias, era un factor lo suficientemente
evidente para concluir que estaba en alto riesgo de cometerlo. Por lo tanto,

204 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de febrero de 1993, M.P.: Carlos 209 Seccion Tercera, C.P.: Jesis Maria Carrillo Ballesteros, Exp. 12165; Maria Nelly Mena Vs. Hospital

Esteban Jaramillo Schloss. - . . o . . . San Vicente de Palmira. En Jurisprudencia y doctrina (2000), 237-239.
Por lo tanto no es cierta la afirmacion del I.S.S. relativa a la inexistencia de

no se puede afirmar que el acto fue impulsivo, pues existia una sintomatolo-

205 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 8 de septiembre de 1998, M.P.: 207 Alberto BUERES, La responsabilidad civil de los médicos, (Buenos Aires: Edit. Hammurabi, 1a. reim- gia de base que implicaba probabilidad de suicidio y una amenaza expresa

. 210 Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala en las sentencias: 7130 proferida el 26 de noviem-
Pedro Lafont Pianetta. presion de la 2a. edicion, 1994), 441-443. nexo de causalidad.

bre de 1992, M.P.: Julio Cesar Uribe Acosta; 7781 proferida el 25 de marzo de 1993, M.P.: Julio Cesar
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y clara de querer hacerlo; frente a hechos tan claros se requeria una reaccién
de la entidad; sin embargo, no se tomé medida alguna.

(.)

Las notas que registran la amenaza de suicidio y su consumacién son anota-
ciones de enfermeria; en ninguna de ellas se registra que se le hubiera dado
aviso a la siquiatra tratante o al que estuviera de turno en la unidad, tampoco
obra en el proceso testimonio alguno donde se declare sobre el asunto. Sin
duda, una medida elemental en este caso, ante la agresividad de la paciente
y la advertencia de que se iba a ahorcar, era la de dar aviso a un médico para
determinar la conducta a seguir. Mas aln, cuando la siquiatra tratante exami-
né a la paciente en la mafianay not6 cierta mejoria, y fue al medio dia cuando
cambid radicalmente su conducta, sin embargo, solo se sabe nuevamente
de su presencia en el momento del procedimiento de reanimacién, cuando
habfa sido descolgada del tubo del bafio.

Si la paciente amenaz6 con ahorcarse era necesario retirar los objetos que
lo facilitaran, es decir, cualquier objeto que le sirviera para colgarse. El reti-
ro de objetos, que sirvan para la consumacion de un suicidio, es una de las
medidas en las que mas se insiste al momento de prevenir su ocurrencia; en
muchos casos se trata de un designio temporal que se evita mediante el retiro
de los medios que lo faciliten. En el presente caso, ni siquiera se hace referen-
cia a una medida de este tipo, a pesar de que el plan era de ahorcarse, lo que
facilitaba de alguna manera el retiro de los objetos que sirvieran para tal fin.

Por dltimo, la paciente careci6 de toda vigilancia desde la amenaza hasta la
consumacion del suicidio. Si se mira con detenimiento la historia clinica, en-
tre el momento de la amenaza a las 12:30 de la mafiana y el suicidio de la
paciente, a las 4:30 de la tarde, no se realiz6 examen alguno a la paciente.
En efecto, después del suicidio, un miembro del personal de enfermeria rea-
lizé una sola nota donde se consignan encuentros casuales con la menor,
momentos antes del episodio: el primero, a las 4:15 de la tarde, cuando fue
llevada de consulta externa a su pieza; el segundo, a las 4:20 de la tarde,
cuando fue encontrada en enfermeria y se regresa al cuarto; extraia que se
afirme que “no manifiesta ni se nota intento suicida” (folio 157, cuaderno 2),
cuando a esa hora la situacién no habfa pasado de una amenaza de suicidio,
pues el hecho se presenté diez minutos después, cuando otra paciente la
encuentra ahorcada, lo que reafirma la impresiéon de que los registros son
posteriores al episodio.
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El Estado responde por el dafio indemnizable que en la actualidad se califica
de antijuridico, aunque esta denominacién en Colombia surgié a partir de la
vigencia de la Constitucion de 1991.

La cualificacién de antijuridicidad se deduce al comprobar que el derecho no
le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 11 de abril de 2002.
Radicacion 13122.

Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Hechos: Una menor de edad padecia una enfermedad mental con episodio psicéti-
co agudo (que consistia en un trastorno afectivo mayor), y se encontraba en la uni-
dad mental de un hospital en la que trataban su enfermedad. Durante el tratamien-
to, en esa institucion la menor se suicid6. El dictamen de medicina legal indic6 que
el suicidio era producto de un acto impulsivo, sintoma no propio del trastorno de
paciente, pero ella habia dado indicios de querer ahogarse.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

De lo anterior, se concluye, que en el presente caso, no puede alegarse la au-
todeterminacién de la victima para exonerar a la entidad demandada. Ivonne
Paola Torres Lopez sufria de una enfermedad mentaly se encontraba interna-
da en una unidad de salud mental, razén por la cual carecia de la capacidad
necesaria para tomar una decisién auténoma, como la de quitarse la vida.

Es claro también, que el Hospital de Federico Lleras Acosta tenfa la obligacion
de preservar la vida e integridad personal de la paciente, como deber general
de toda atencién hospitalaria, pero, tratdndose de una enferma mental, ade-
mas del tratamiento de la alteracidn siquiatrica, tenia el deber de resguardar

Uribe Acosta; 7429 proferida el 2 de marzo de 1993, M.P.: Carlos Betancur)aramillo, y 7662 proferi-
da el 12 de julio de 1993, M.P.: Carlos Betancur Jaramillo.
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Obiter dicta

Esta Corporacién, en cuanto al régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado en la prestacion del servicio médico ha recurrido a la aplicacién, en
una primera etapa, al de falla probada, fundamentada en las obligaciones de
medio.

En la segunda etapa, la jurisprudencia varié para analizar la responsabilidad
del Estado en dicha prestacion, bajo el régimen de responsabilidad por falla
presunta; han sido bastantes los pronunciamientos en ese sentido.

()

Luego al dictarse otro fallo, el dia 30 de julio de 1992 se precis6 el criterio de
falla presuntay a partir de esta fecha el régimen que se aplicé, en la materia
vista, fue el de responsabilidad por falla presunta. En lo relevante, se dijo:

“Sin duda, resultaria mas beneficioso para la administracion de justicia en
general, al resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al pacien-
te, normalmente el actor o sus familiares, a la demostracion de las fallas en
los servicios y técnicas cientificas prestadas por especialistas, fueren estos,
los que por encontrarse en las mejores condiciones de conocimiento técnico
y real por cuanto ejecutaron la respectiva conducta profesional, quienes sa-
tisficieran directamente las inquietudes y cuestionamientos que contra sus
procedimientos se formulan.

“Podran asi los médicos exonerarse de responsabilidad y con ello los centros
clinicos oficiales que sirven al paciente, mediante la comprobacién, que para
ellos, se repite, es mas facil y practica, de haber actuado con la eficiencia,
prudencia o idoneidad requeridas por las circunstancias propias al caso con-
creto, permitiéndole al juzgador un mejor conocimiento de las causas, proce-
dimientos, técnicas y motivos que llevaron al profesional a asumir determina-
da conducta o tratamiento”2°8.

En la actualidad esa jurisprudencia sigue vigente aunque pareciere que se
hubiere variado, parcialmente, como consecuencia del pronunciamiento,
reciente, del dfa 11 de noviembre de 1999, por hechos concernientes a la

208 Seccion Tercera. C.P.: Daniel Suarez Hernandez. Exp. 6.897; Gustavo Eduardo Ramirez Morales y
otros Vs. ISS. En Jurisprudencia y doctrina (1992), 836-838.
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CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 9 de marzo de 2000.
Radicacién 12489. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez.

Hechos: Dos mujeres ingresaron a un hospital para dar a luz; sin embargo, am-
bas fallecieron después que recibieron el suministro de medicamentos utilizados
antes, durante y después de la intervencidn quirdrgica (cesarea). La muerte fue
causada, por una parte, por el reenvase de los anestésicosy el estado de deterioro
de la solucidn que les fue suministrada (“de Hartman”); examenes cientificos prac-
ticados a las muestras enviadas arrojaron el resultado de existencia de pirdgenos
(sustancia téxica que deterior6 la salud de aquellas sefioras).

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

Como en el caso concreto se prob la falla no se acudird a la aplicacion del
régimen de falla presunta, como ya se explicara.

(.)

En este caso, aunque los actores estarian favorecidos con la presuncién de
falla, realizaron conductas procesales tendientes a establecer la irregularidad
en la prestacion del servicio médico.

Las pruebas recepcionadas dan lugar a concluir que tanto desde el punto de
vista del régimen de responsabilidad por falla presunta como desde el de fa-
lla probada, la conducta atribuida al I.S.S., en los dos procesos acumulados,
ocurri6.

(.)

Se demostraron plenamente las imputaciones de hecho por falencia atribui-
das al Instituto de Seguros Sociales como las de quebranto, imputaciones ju-
ridicas, al ordenamiento constitucional por no proteger la vida de las referidas
seforas (art. 16 C.N., de 1886, vigente para cuando ocurrié el hecho dafoso).
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“... La situacion es aqui diferente de la del cliente de un hotel. Por el hecho
de su estado, el enfermo no tiene la misma libertad, y no quiere tenerla: le
entrega enteramente a la clinica el cuidado de garantizar su seguridad; se
confia a ella; exige que no se produzca ningln accidente. Tan sélo, en caso
de accidente, la prueba de la causa ajena liberaria, pues, al que haya hospi-
talizado a un enfermo.

“La solucion es indiscutible cuando se trata de un alienado o de un nervioso
agudo, por consistir la finalidad esencial en garantizar, contra el propio enfer-
mo, la seguridad de él”2°¢,

Muy interesante resulta el planteamiento del profesor argentino Alberto Bue-
res, quien, al referirse al deber juridico de las clinicas de preservar la integri-
dad fisica de los enfermos, distingue entre los establecimientos sanitarios
corrientes, esto es, los que asisten a pacientes por motivos ajenos a las pato-
logias psiquiatricas, y las clinicas psiquiatricas, y afirma que mientras las pri-
meras asumen un deber de resultado, consistente en el mantenimiento de la
integridad fisica de los pacientes, las segundas asumen un deber de medios.

Llega, pues, Bueres, a la siguiente conclusion, abordando el tema desde otro
punto de vista, relativo no ya a la existencia o inexistencia de la obligacion,
segln las caracteristicas del establecimiento y del padecimiento sufrido por
el enfermo, sino a la naturaleza de aquélla, teniendo en cuenta los mismos
aspectos:

“Ciertamente, si un enfermo se encuentra normalmente licido, sin problemas
de orden mental (circunstancias que suponen que la internacion se llevé a
cabo para asistirlo por una patologia ajena al campo siquiatrico), la clinica
podra aducir como limite de responsabilidad un casus, siempre y cuando
la perturbacion mental que lleva al individuo a autolesionarse o al suicidio
constituya un hecho imprevisible. Es indudable que si el acontecimiento fue-
ra previsible no existiria entonces un caso fortuito y, en supuesto semejante
-y mas alld de la culpa que pudieran cometer los médicos o auxiliares—, la
entidad asistencial ha de responder de manera objetiva si se demuestra sim-
plemente la frustracidn del resultado. No obstante, es preciso aclarar que si
el enfermo es internado en una clinica com(n y corriente o por razones de
urgencia, y esta afectado por un mal psiquiatrico, dicha entidad, hasta tanto
pueda derivar al paciente a un establecimiento especializado, asumira una

206 Tratado tedricoy practico de la responsabilidad civil delictual y contractual, Tomo 1, vol. | (Buenos
Aires: Ediciones juridicas Europa-América, 1961), 236.
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Por los sefialamientos precedentes, se puede afirmar, que no se cumplié ni
siquiera con los parametros normales de vigilancia a un paciente internado
en la Unidad de Salud Mental del Hospital Federico Lleras Acosta, descritos
por el doctor Néstor Hermel Fajardo Rojas, psiquiatra y jefe de dicha unidad,
en su declaracion. No existe declaracién o constancia alguna, de que en la
tarde del 17 de enero el personal de enfermeria realizara rondas periddicas
en la unidad, menos alin que se realizara visita médica cada 15 0 30 minutos,
después del episodio agudo de agresividad y amenaza de suicidio, y menos
aln se puede afirmar que se vigilé de manera permanente, o se estrechd di-
cha vigilancia, a la paciente después de esta advertencia, como lo exige la
doctrina médica en estas situaciones.

En conclusién, no se puede alegar que Ivonne Paola Torres Lopez podia tomar
la decision auténoma de suicidarse, cuando carecfa de la capacidad para ha-
cerlo por su enfermedad mental. Tampoco puede afirmarse que se tratd de
una accién impulsiva, imposible de prevery evitar, cuando es claro que pre-
sentaba una psicosis, con conducta agresivay con una amenaza de suicidio,
factores que implicaban un alto riesgo de intento o consumacién del suicidio.
Frente a esta situacién previsible no se tomé medida alguna para evitarla,
cuando se tuvo el tiempo suficiente para hacerlo. Sin duda, en el momento en
que Ivonne Paola advirtié que se iba ahorcar, su situacién cambi6, pues ade-
mas de requerir atencién por la psicosis maniaca que padecia, se presentaba
un nuevo sintoma, el del suicidio, que era necesario afrontar. No se dio aviso
alguno a los médicos del hospital sobre el asunto, no se tom6 ninguna me-
dida de seguridad para evitar que se ahorcara, como la de retirar los objetos
que lo facilitaran, y no se vigilé de manera estrecha a la paciente, cuando se
trataba de un riesgo inminente.

Obiter dicta

En sentencia del 12 de septiembre de 1985, manifestd la Corte Suprema de
Justicia:

“2. Si, en orden a determinar el contenido de las obligaciones originadas en
los contratos de hospitalizacién, se examina esta clase de acuerdos a la luz
de las previsiones del articulo 1501 del Cédigo Civil, resulta necesario admitir
que de él, al igual que en los demas contratos, surgen para la entidad asis-
tencial obligaciones que pertenecen a la naturaleza misma del acuerdo, que
hacen parte suya en condiciones normales de contratacidn, tales como las de
suministrar habitacién y alimentos al enfermo, lo mismo que las drogas que
le prescriban los facultativos, la de un debido controly la atencién por parte
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interesadas o a sus pertenencias de los dafios que la misma ejecucién del
contrato celebrado pueda ocasionarles, obligacién que en pocas palabras
cabe definirsela diciendo que es aquella en virtud de la cual una de las par-
tes... se compromete a devolver sanos y salvos -ya sea a la persona del otro
contratante o sus bienes- al concluir el cometido..., pudiendo tal obligacién
serasumida en forma expresa, venirimpuesta por la ley en circunstancias es-
peciales o, en fin, surgir virtualmente del contenido propio del pacto a través
de su entendimiento integral... Y uno de los eventos en que hay lugar a reco-
nocerle vigencia a este crédito a la seguridad de las personas, como algo que
le atafie al vinculo “...en condiciones normales de contratacion...’, es precisa-
mente el de la prestacion de servicios asistenciales por entes hospitalarios
de cualquier clase...

“2. En el mismo orden de ideas y tratdndose de enfermos mentales interna-
dos en casas de salud, asilos de residencias de reposo y demas organismos
asistenciales especializados en suministrar los cuidados adecuados para
esta clase de padecimientos, ninguna duda queda de que estas entidades,
a la par de las obligaciones atinentes a las prestaciones médicas propiamen-
te dichas, contraen asi mismo una obligacién sobreentendida de seguridad
junto con el deber de custodia que a ella le es consustancial, obligacion que
naturalmente no requiere de estipulacién expresa, tampoco de advertencias
explicitas de los interesados acerca de la necesidad de cumplirla a cabalidad,
y cuyo objeto no es otro que el de vigilar al paciente con el grado de diligen-
cia que demanden las circunstancias, determinadas ellas en principio por la
clase de enfermedad que sufre y las manifestaciones que ofrece, y asi poder
evitar que experimente dafio alguno mientras permanezca en las instalacio-
nes del establecimiento...”",

()

Advierte la Sala, con fundamento en el estudio de la doctrinay la jurispruden-
cia citadas, que el contenido de la obligacion de seguridad y aun del deber de
cuidado y vigilancia, que puede formar parte de aquélla, asumidos por las cli-
nicasy hospitales en relacion con los pacientes -al margen de su existencia o
inexistencia en determinado tipo de contratos y de la naturaleza que puedan
tener-, resulta siempre referido al deber que tienen tales establecimientos de
evitar que los pacientes sufran algln dafio, durante el tiempo que permanez-
can internados, en el desarrollo de actividades que, si bien son distintas y

211 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de febrero de 1993, M.P.: Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.
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por el personal médico tal como se encuentra registrado en las 6rdenes médi-
cas de la historia clinica (folios 47 a 67, cuaderno 3).

En la historia clinica no figuran los reportes de enfermeria, por lo que nada se
conoce sobre el cumplimiento de la orden médica de inmovilizacion.

(.)

La Sala considera que el Hospital Universitario San Jorge de Pereira fallé en
la prestacion del servicio hospitalario a Jorge Martin Pefia Mejia. En primer
lugar, a pesar de riesgo cierto de una caida del paciente, por la naturaleza
de la lesion que padecia, no se cumplié6 de manera adecuada con la orden
médica de inmovilizacion, por parte del personal de enfermeria; la caida efec-
tivamente ocurri6 el 23 de enero de 1994, y generd un agravamiento tal en su
estado de salud que lo llevé a su muerte el 25 de enero. En segundo lugar,
después de la caida se orden6 un TAC, para hacer un nuevo diagnéstico y
tratamiento, el cual no fue realizado por deficiencias en los servicios admi-
nistrativos del hospital.

Estas deficiencias, sin duda estan enlazadas causalmente con el desenlace
fatal de que da cuenta el proceso. En efecto, después de la caida, el paciente
pasé a estado de inconsciencia permanente y el examen neurolégico presen-
té un glasgow de 3/15, el méas bajo en la escala, a partir de ese momento, sin
que se determinara un nuevo tratamiento médico. Ademas, en la necropsia
practicada con posterioridad al deceso, se encontré una fractura en la base
anterior del craneo, la que no fue diagnosticada en el TAC practicado con an-
terioridad a la caida.
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‘El tema ha sido abordado por la jurisprudenciay la doctrina desde diferentes
angulos. En el campo civily dado que alli se considera superada la discusién
acerca del caracter contractual de la responsabilidad de los médicos y las
clinicas, la discusion se ha desarrollado en el ambito del alcance de las obli-
gaciones que asumen estas Gltimas en virtud de los contratos respectivos.

‘En sentencia del 12 de septiembre de 1985, manifest la Corte Suprema de
Justicia:

‘2. Si, en orden a determinar el contenido de las obligaciones originadas en
los contratos de hospitalizacién, se examina esta clase de acuerdos a la luz
de las previsiones del articulo 1501 del Cédigo Civil, resulta necesario admitir
que de él, al igual que en los demas contratos, surgen para la entidad asis-
tencial obligaciones que pertenecen a la naturaleza misma del acuerdo, que
hacen parte suya en condiciones normales de contratacién, tales como las de
suministrar habitacién y alimentos al enfermo, lo mismo que las drogas que
le prescriban los facultativos, la de un debido controly la atencién por parte
de los médicos residentes y enfermeras del establecimiento, que para excluir-
las validamente se deberia pactar en contrario con tal que no se desnaturalice
el contrato. Dentro de este mismo género de obligaciones es indispensable
también incluir la llamada por la doctrina obligacién de seguridad, en este
caso de seguridad personal del enfermo, que impone al centro asistencial la
de tomar las medidas necesarias para que el paciente no sufra alglin acciden-
te en el curso o con ocasién del cumplimiento del contrato.

‘Ademas de esas obligaciones, pueden distinguirse en el contrato de hos-
pitalizacion otras que no son de la esencia ni le pertenecen por su naturale-
za, sino que requieren de estipulaciones especiales, como los servicios de
laboratorio, Rayos X, enfermera permanente, custodia y vigilancia especial,
acompanante, etc. Se trataria en este caso de estipulaciones que, al decir de
la doctrina de los autores, imprimen a los efectos juridicos propios del con-
trato una direccién diferente a la establecida por las normas subsidiarias del
derecho, por ejemplo agravando o atenuando la responsabilidad del deudor,
sefialando plazos o condiciones, etc.

‘3. En armonia con lo dicho se tiene que, en virtud del contrato de hospitali-
zacion, el establecimiento asume frente al enfermo una obligacién de segu-
ridad que le impone la de evitar que le ocurran accidentes con motivo o con
ocasion del cumplimiento del contrato, obligacién que comprende también
la de “custodia y vigilancia” si se trata de establecimientos para enfermos
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‘Los deberes juridicos puestos de presente, el de seguridad, el de cuidado
personal, integran asf el contenido de la prestacion contractual de hospitali-
zacion, cuyo incumplimiento genera la obligacién indemnizatoria correspon-
diente... Sin duda alguna, si en estos supuestos el dafio ocasionado fuere
consecuencia de la fuerza mayor o caso fortuito, culpa exclusiva de la vic-
tima o hecho del tercero, no se darian los supuestos de la responsabilidad
civil...”»s |

“En sentencia del 12 de febrero de 1993, la Corte reiter6 su doctrina anterior,
al precisar lo siguiente, sobre el contenido de la llamada ‘obligacién de segu-
ridad’ asumida por las clinicas:

‘1. Siguiendo de cerca la jurisprudencia sentada por los tribunales franceses
desde los primeros afios del presente siglo..., hoy en dia se tiene por admiti-
do en nuestro medio que en un buen ndmero de contratos... ha de entenderse
incluida la llamada ‘obligacion de seguridad’ para preservar a las personas
interesadas o a sus pertenencias de los dafios que la misma ejecucién del
contrato celebrado pueda ocasionarles, obligacién que en pocas palabras
cabe definirsela diciendo que es aquella en virtud de la cual una de las par-
tes... se compromete a devolver sanos y salvos —ya sea a la persona del otro
contratante o sus bienes— al concluir el cometido..., pudiendo tal obligacion
serasumida en forma expresa, venirimpuesta por la ley en circunstancias es-
peciales o, en fin, surgir virtualmente del contenido propio del pacto a través
de su entendimiento integral... Y uno de los eventos en que hay lugar a reco-
nocerle vigencia a este crédito a la seguridad de las personas, como algo que
le atafie al vinculo ‘...en condiciones normales de contratacion...’, es precisa-
mente el de la prestacion de servicios asistenciales por entes hospitalarios
de cualquier clase...

‘2. En el mismo orden de ideas y tratdndose de enfermos mentales interna-
dos en casas de salud, asilos de residencias de reposo y demas organismos
asistenciales especializados en suministrar los cuidados adecuados para
esta clase de padecimientos, ninguna duda queda de que estas entidades,
a la par de las obligaciones atinentes a las prestaciones médicas propiamen-
te dichas, contraen asi mismo una obligacion sobreentendida de seguridad
junto con el deber de custodia que a ella le es consustancial, obligacion que
naturalmente no requiere de estipulacién expresa, tampoco de advertencias
explicitas de los interesados acerca de la necesidad de cumplirla a cabalidad,

215 Jorge SANTOS BALLESTEROS. “La responsabilidad civil de los médicos y de los establecimientos
clinicos”. Revista Universitas, No. 70 (Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, mayo de 1986).
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y cuyo objeto no es otro que el de vigilar al paciente con el grado de diligen-
cia que demanden las circunstancias, determinadas ellas en principio por la
clase de enfermedad que sufre y las manifestaciones que ofrece, y asi poder
evitar que experimente dafio alguno mientras permanezca en las instalacio-
nes del establecimiento...’»®.

(..)

“Refiriéndose a la obligacién de seguridad en cuanto a la persona, que sur-
ge del contrato de hospitalizacion, han expresado los Hermanos Mazeaud y
Tunc:

‘...a la obligacion de los cuidados se agrega a veces una obligacién de se-
guridad, consistente en la obligacién de evitar que le ocurran accidentes al
enfermo; y... esa obligacidon es normalmente una obligacién “determinada”.
Pasa asi cuando el contrato médico va acompafiado de un contrato de hos-
pitalizacion.

‘... La situacion es aqui diferente de la del cliente de un hotel. Por el hecho
de su estado, el enfermo no tiene la misma libertad, y no quiere tenerla: le
entrega enteramente a la clinica el cuidado de garantizar su seguridad; se
conffa a ella; exige que no se produzca ningln accidente. Tan sélo, en caso
de accidente, la prueba de la causa ajena liberaria, pues, al que haya hospi-
talizado a un enfermo.

‘La solucion es indiscutible cuando se trata de un alienado o de un nervioso
agudo, por consistir la finalidad esencial en garantizar, contra el propio enfer-
mo, la seguridad de él’27.

“Muy interesante resulta el planteamiento del profesor argentino Alberto
Bueres, quien, al referirse al deber juridico de las clinicas de preservar la in-
tegridad fisica de los enfermos, distingue entre los establecimientos sanita-
rios corrientes, esto es, los que asisten a pacientes por motivos ajenos a las
patologias psiquiatricas, y las clinicas psiquiatricas, y afirma que mientras
las primeras asumen un deber de resultado, consistente en el mantenimiento

216 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de febrero de 1993, M.P.: Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.

217 Tratado tedrico y prdctico de la responsabilidad civil delictual y contractual, Tomo 1, vol. | (Buenos
Aires: Ediciones juridicas Europa-América, 1961), 236.
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con afecciones mentales, pues en tal caso ademas del tratamiento se busca
la propia seguridad personal. De tal suerte que si trata (sic) de hospitales o
clinicas que prestan servicios generales, distintos de los psiquiatricos, y por
causa de la clase de padecimientos que presenta el enfermo, éste requiere de
una enfermera permanente o de una “custodia y vigilancia” especial, el con-
trato de hospitalizacién requerird de una estipulacidn expresa respecto de la
prestacion de ese servicio, por cuanto en tal caso no seria de su naturaleza.

‘Naturalmente, en la practica pueden presentarse situaciones que no corres-
pondan exactamente a las planteadas, verbigracia que a un alienado, dada
la urgencia del caso, se le tenga que hospitalizar en un establecimiento de
servicios generales o que habiendo ingresado a él una persona para recibir
los servicios que ordinariamente ofrece, durante el tratamiento presente sin-
tomas o anomalias o perturbaciones mentales que requeririan, entonces, de
cuidados especiales. En tales eventos, la solucién exigira de considerandos
también particulares de acuerdo con todas las circunstancias del caso...”?*.

“Estos planteamientos fueron duramente criticados por el profesor Jorge San-
tos Ballesteros, en los siguientes términos:

‘Es ciertamente incomprensible la doctrina sentada por la Corte Colombia-
na... No se observa razén juridica alguna para establecer una diferencia sus-
tancial entre la obligacién de seguridad y la obligacién de cuidado y vigilan-
cia. El paciente y sus familiares se confian plenamente a la competencia y
profesionalismo de los establecimientos clinicos cuando celebran el contrato
de hospitalizacién... Si el paciente sometido a una intervencién quirdrgica
pierde su lucidez y se causa una herida o, como en el asunto debatido, huye
del sanatorio, es evidente la falta de cuidado, y de competencia en el cum-
plimiento de la obligacién asumida, alin mas agravado si el establecimiento
conocia de las intenciones de la paciente. En estos supuestos, solo podria
predicarse la irresponsabilidad del sanatorio si la pérdida de lucidez del pa-
ciente constituye en si mismo un riesgo imprevisto. Pero de ninguna manera
puede absolverse al establecimiento clinico afirmando que dicha obligacion
de cuidado debe estipularse cuando no se trata de un enfermo mental... En
juego estan intereses vitales, la salud, la vida, la seguridad personal, que
deben ser tenidos en cuenta para imponer a los establecimientos clinicos
deberes rigurosos...

214 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 12 de septiembre de 1985, M.P.:
Horacio Montoya Gil.
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CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 27 de abril de 2006.
Radicacion 15352.

Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra.

Hechos: Un hombre padecia una enfermedad mentaly por ello en ocasiones debia
estar internado en hospital psiquiatrico. El paciente habia intentado fugarse en
repetidas ocasiones y habia presentado escenas de violencia, atentando incluso
contra si mismo. Estando en esta institucién, recibiendo el tratamiento requerido,
escap6 y luego fue hallado su cuerpo sin vida cerca del hospital, en avanzado es-
tado de descomposiciony sin varios drganos, aparentemente por la accidon de aves
de rapinay roedores.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Obiter dicta

Con relacién a las obligaciones que en materia de proteccion y seguridad de
los pacientes psiquiatricos les asiste a las instituciones dedicadas a la aten-
cién de los mismos, la Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse, manifes-
tando?s:

“La Sala ha concluido, en jurisprudencia reciente, que la obligacién de vigi-
lancia tendiente a evitar dafios a las personas que estan siendo atendidas en
un centro de salud, es uno de los deberes propios de la atencion hospitalaria,
y que, en el caso de las entidades especializadas en el cuidado de enfermos
mentales, incluye la de custodia y vigilancia de los propios pacientes, en tan-
to pueden agredir a otros o agredirse a si mismos. En sentencia de 28 de
septiembre de 2000 se expuso lo siguiente:

‘Ahora bien, en relacién con la responsabilidad del Hospital Santo Domingo
de Malaga, la Sala considera necesario hacer algunas precisiones respecto
de la naturaleza y el alcance las obligaciones asumidas por los hospitales,
clinicas y demas establecimientos prestadores del servicio de salud.

213 Sentencia del 11 de abril de 2002, expediente 13.122, actor: Jorge Avelino Torres Parra y otros. M.P.:
Alier E. Hernandez Enriquez.
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estan separadas del servicio médico propiamente dicho, son necesarias para
permitir su prestacion?=,

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 11 de abril de 2002.
Radicacion 13227.

Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

Hechos: Un hombre recibié un choque de energia con un cable de alta tension,
cayendo desde 2 metros de altura, lo que le causd un trauma craneoencefalico
de caracter moderado (asf esta probado en la historia clinica). El paciente perma-
neci6 sedado y la noche del mismo dia en que ingresd sufrié un golpe al caerse
de la camilla. A partir de este momento el paciente presento un deterioro en su
salud y finalmente falleci6. En las declaraciones de los neur6logos tratantes se
indica que “los pacientes con lesiones craneoencefalicas presentan alteraciones
sicomotoras, lo que genera un alto riesgo de una caida, por lo que es necesario
sedarlos e inmovilizarlos mecanicamente; la primera labor corresponde a los mé-
dicosy la segunda corresponde al personal de enfermeria. La sedacién se cumpli6
a cabalidad por el personal médico tal como se encuentra registrado en las 6rde-
nes médicas de la historia clinica”. En la historia clinica no figuran los reportes de
enfermerfa, por lo que nada se conoce sobre el cumplimiento de la orden médica
de inmovilizacién.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

En efecto, tal como lo declararon los neurélogos tratantes, los pacientes con
lesiones craneoencefalicas presentan alteraciones sicomotoras, lo que gene-
ra un alto riesgo de una caida, por lo que es necesario sedarlos e inmovilizar-
los mecanicamente; la primera labor corresponde a los médicos y la segunda
corresponde al personal de enfermeria. La sedacion se cumplié a cabalidad

212 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 28 de
septiembre de 2000, expediente 11405, actores: Juan Bautista Guerrero Ramirez y otros.
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de los médicos residentesy enfermeras del establecimiento, que para excluir-
las validamente se deberia pactar en contrario con tal que no se desnaturalice
el contrato. Dentro de este mismo género de obligaciones es indispensable
también incluir la llamada por la doctrina obligacién de seguridad, en este
caso de seguridad personal del enfermo, que impone al centro asistencial la
de tomar las medidas necesarias para que el paciente no sufra algln acciden-
te en el curso o con ocasién del cumplimiento del contrato.

“Ademas de esas obligaciones, pueden distinguirse en el contrato de hos-
pitalizacion otras que no son de la esencia ni le pertenecen por su naturale-
za, sino que requieren de estipulaciones especiales, como los servicios de
laboratorio, Rayos X, enfermera permanente, custodia y vigilancia especial,
acompanante, etc. Se tratarfa en este caso de estipulaciones que, al decir de
la doctrina de los autores, imprimen a los efectos juridicos propios del con-
trato una direccion diferente a la establecida por las normas subsidiarias del
derecho, por ejemplo agravando o atenuando la responsabilidad del deudor,
sefalando plazos o condiciones, etc.

“3. En armonia con lo dicho se tiene que, en virtud del contrato de hospitali-
zacion, el establecimiento asume frente al enfermo una obligacién de segu-
ridad que le impone la de evitar que le ocurran accidentes con motivo o con
ocasién del cumplimiento del contrato, obligacién que comprende también
la de ‘custodiay vigilancia’ si se trata de establecimientos para enfermos con
afecciones mentales, pues en tal caso ademas del tratamiento se busca la
propia seguridad personal. De tal suerte que si trata (sic) de hospitales o cli-
nicas que prestan servicios generales, distintos de los psiquiatricos, y por
causa de la clase de padecimientos que presenta el enfermo, éste requiere de
una enfermera permanente o de una ‘custodia y vigilancia’ especial, el con-
trato de hospitalizacion requerira de una estipulacion expresa respecto de la
prestacion de ese servicio, por cuanto en tal caso no seria de su naturaleza.

(.

“En sentencia del 12 de febrero de 1993, la Corte reiterd su doctrina anterior,
al precisar lo siguiente, sobre el contenido de la llamada ‘obligacion de segu-
ridad’ asumida por las clinicas:

“1. Siguiendo de cerca la jurisprudencia sentada por los tribunales franceses
desde los primeros afios del presente siglo..., hoy en dia se tiene por admiti-
do en nuestro medio que en un buen ndmero de contratos... ha de entenderse
incluida la llamada ‘obligacion de seguridad’ para preservar a las personas
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de la integridad fisica de los pacientes, las segundas asumen un deber de
medios.

“Llega, pues, Bueres, a la siguiente conclusién, abordando el tema desde
otro punto de vista, relativo no ya a la existencia o inexistencia de la obliga-
cién, segln las caracteristicas del establecimiento y del padecimiento sufrido
por el enfermo, sino a la naturaleza de aquélla, teniendo en cuenta los mis-
mos aspectos:

“Ciertamente, si un enfermo se encuentra normalmente ldcido, sin problemas
de orden mental (circunstancias que suponen que la internacion se llevé a
cabo para asistirlo por una patologia ajena al campo siquiatrico), la clinica
podrad aducir como limite de responsabilidad un casus, siempre y cuando
la perturbacién mental que lleva al individuo a autolesionarse o al suicidio
constituya un hecho imprevisible. Es indudable que si el acontecimiento fue-
ra previsible no existirfa entonces un caso fortuito y, en supuesto semejante
—y mas alla de la culpa que pudieran cometer los médicos o auxiliares—, la
entidad asistencial ha de responder de manera objetiva si se demuestra sim-
plemente la frustracién del resultado. No obstante, es preciso aclarar que si
el enfermo es internado en una clinica comln y corriente o por razones de
urgencia, y esta afectado por un mal psiquiatrico, dicha entidad, hasta tanto
pueda derivar al paciente a un establecimiento especializado, asumira una
obligaciéon de medios, pues si las clinicas de salud mental contraen deberes
de esta Gltima especie -como veremos enseguida- a fortiori ha de aplicarse
idéntica solucidn a las clinicas comunes o corrientes que deben afrontar una
emergencia de la sefialada naturaleza.

(..)

“Un sector de la opinion entiende que la vigilancia del enfermo que padece
una afeccién psiquiatrica constituye una obligacién de resultado.

“Otros autores consideran que dicha prestacion es objeto de un deber de
medios, argumentando que las autoridades de un establecimiento de la es-
pecialidad tienen serias dificultades para garantizar un resultado, frente a la
inestabilidad psicolégica de los pacientes.

“Asimismo, los partidarios de la precedente tesis resaltan, para nosotros con
acierto, que las clinicas modernas de salud mental emplean tratamientos
progresivos compuestos de fases sucesivas, hasta obtener la rehabilitacion
del enfermo.
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manera que el resultado dafioso que finalmente se produjo, era perfectamen-
te previsible para las autoridades de dicha institucién.

A lo anterior, cabe agregar que no se comparten las afirmaciones de la parte
demandada en el sentido de que la fuga de Ernesto Acosta Gutiérrez sélo
habria podido evitarse mediante acciones que hoy, a la luz de las nuevas
tendencias en el tratamiento de los pacientes psiquiatricos, implican vio-
lacion de los derechos humanos, como seria por ejemplo la inmovilizacién
del paciente, su encerramiento, etc.; y no se comparten, por cuanto resulta
inconcebible que no existan y no se apliquen medidas intermedias, restricti-
vas, si, pero indispensables para salvaguardar la vida e integridad tanto de
los pacientes psiquiatricos como del personal médico y asistencial que se
encarga de su tratamiento y cuidado; esta bien que se superen los métodos
y tratamientos respecto de los cuales se haya podido establecer su inutilidad
y crueldad, pero ello no puede significar de ninguna manera que en aras de
respetar al individuo, que en estos casos adolece de enfermedades que afec-
tan sumentey suvoluntad, se propicien riesgos para si mismoy para quienes
lo rodean; no es de recibo por lo tanto, la actitud de la entidad demandada,
al sostener que en virtud del sistema de “hospital de puertas abiertas”, su
responsabilidad frente a las entradas y salidas de los pacientes es limitada o
restringida, por cuanto sin desconocer la importancia de la implementaci6n
de esta clase de tratamientos que implican la posibilidad de efectuar un ma-
nejo extra hospitalario de algunos enfermos, es indudable que en algunas
ocasiones ellos no son aptos para desenvolverse fuera de la institucién y re-
sulta indispensable su atencién en la misma, y eso fue precisamente lo que
sucedi6 en el sub-lite, puesto que si bien Ernesto Acosta Gutiérrez fue some-
tido a esta clase de manejo extra hospitalario, en mdltiples ocasiones debid
serinternado cuando se presentaban crisis que no podian ser manejadas por
el paciente y su familia.

Y en esas ocasiones en las que el paciente se hallaba interno, la entidad
demandada tenfa la obligacién de brindarle la seguridad y proteccién que
sus condiciones especiales exigian, ain en contra de su propia “voluntad”,
afectada l6gicamente por la enfermedad mental que sufria, maxime con los
antecedentes que esta persona en particular presentaba, en cuanto habfa te-
nido manifestaciones suicidas y violentas, con mdltiples intentos de fuga de
la institucion hospitalaria y que inclusive el dia anterior a su desaparicion,
como ya se vio, habia tenido que ser inmovilizado (fl. 44, cdno. 5).
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“Sobre el particular, encuentra la Sala que las entidades demandadas en nin-
glin momento desvirtuaron la negligencia que predican los actores, la cual
tuvo lugar en la cirugia de la victima al dejar dentro de su humanidad cuerpos
extrafios “gasas y agujas” (fl. 28 cdno. Ppal.), que dieron lugar a una perito-
nitis abdominal, shock séptico, insuficiencia renal aguda y trombolismo pul-
monar (fl. 5 cdno ppal.).

“Afirmacion que se corrobora con el testimonio del doctor Carlos Escobar
Goénima, ginec6logo del Hospital Universitario San Vicente de Pall de Mede-
llin, quien atendié de urgencia a la paciente en esa institucion cuando fue
remitida por el hospital San Juan de Dios de Yarumal, y el cual manifesté que
aquella:

‘...ingresd al servicio de urgencias de ginecologia en malas condicionesy a
quien se le encontré hallazgos pulmonaresy una masa abdominal. El diagnés-
tico de quien la ingresd, que fui yo, fueron tres diagnésticos: un hematoma
abdominal por anticoagulacién o “souvenir” que es el nombre que damos a
un cuerpo extrafioy una sepsis o infeccion generalizada. La sefiora ese mismo
dia en las horas de la noche, fue intervenida quirirgicamente, encontrandose
un cuerpo extraio en el abdomen. La cirugia fue la extraccién de la gasay una
recepcion intestinal y de colén izquierdo y lavado de la cavidad” (Subraya la
Sala, fls. 155 y 156 cdno. ppal.)”.

Obiter dicta

No hay obiter sobre el tema. Solo sobre el oblito quirdrgico como taly la pre-
suncién de perjuicios morales ante las afecciones de un ser querido.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 8 de julio 2009.
Radicacién 16451. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

Hechos: Se le practica tiroidectomia a un paciente porque tenia una masa cance-
rigena en el lado derecho, cuyos remanentes debieron ser extraidos en ocasién
posterior. Después, vuelve a ser intervenido por hallarse un compresoma en esta
zona. Sin embargo, en el seguimiento médico se encuentra que tiene una masa en
la zona izquierda y se le practica una cuarta cirugia.
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“Entendemos por oblito quirdrgico aquellos casos en los cuales con motivo
de una intervencién quirdrgica, se dejan olvidados dentro del cuerpo del pa-
ciente instrumentos o materiales utilizados por los profesionales intervinien-
tes. Por lo comin los elementos olvidados son instrumental quirdrgico (pin-
zas, agujas, etc.) y, mas frecuentemente, gasas o compresas.

recepcion intestinal y de colén izquierdo y lavado de la cavidad. (Subraya la
Sala, fls. 155y 156 cdno. ppal.)”¢.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 19 de agosto de 2009.

“Este tipo de irregularidades quirdrgicas —a veces justificadas— por lo general X o K ; .
Radicacion 17733. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

ocasionan un dafio al paciente, quien con seguridad debera como minimo so-

meterse a una nueva intervencién al solo efecto de la extraccién del material
olvidado... Hechos: Un hombre fue herido con disparos de arma de fuego. Al dia siguiente,

hombres no identificados entraron en la madrugada al hospital (a la habitacion del
paciente) y lo asesinaron. La entrada de estos sujetos se hizo fuera del horario de
visitas establecido por el hospital.

“Estos supuestos, en consecuencia, se han transformado en frecuente causa
de responsabilidad civil médica, por lo que han sido objeto de tratamiento
por la doctrina en forma reiterada?.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-

“Bueres, en la primera edicion de su clasica obra sobre responsabilidad de tatal por elincumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

los médicos, recordaba que en Francia originariamente los tribunales admi-
tieron, en ciertos casos, la exoneracién de la responsabilidad médica, par-
tiendo de la base de que en el estado en que se encontraba la cirugia no Ratio decidendi
resultaba factible utilizar procedimientos infalibles para evitar este tipo de
accidentes, pero luego la justicia se fue mostrando cada vez mas severa en
situaciones de esta indole, por entender que existen mecanismos adecuados
a fin de evitar los olvidos?*.

Extractos:

Estda demostrado, ademas, que el atentado con arma de fuego fue reportado a
la policia, por medio del agente de turno que se encontraba en el servicio de
urgencias del hospital, al momento de ingresar el paciente.

(.) ()

“Respecto a la frecuencia de este tipo de olvidos, en un fallo, con cita de un
tratado de medicina legal se ha dicho que ‘... lo que acabamos de manifestar
no es una exencién de culpa para todos los casos de olvidos de gasas. Hay
casos en que el olvido serd un error, pero hay otros, y los hemos visto en
nuestra practica, que son indiscutibles casos de responsabilidad médica, por
la impericia, la imprudencia o la negligencia demostrada por el médico tanto
durante la intervencion quirdrgica como después, durante el postoperatorio,
frente a la sintomatologia del paciente progresivamente agravada sin aparen-
te causa, y en donde el todo arrancaba no sélo de la existencia de una gasa o

Si bien es claro que, luego de ser internado en el Hospital San José de Buga,
Heyner Hernandez Acosta, no conté con proteccién especial, ya fuera por el
centro de salud o por la policia, no resulta suficiente para concluir que su
muerte es imputable al hospital demandado, precisamente, porque la obliga-
cién de seguridad no tiene la condicién de resultado y, por lo tanto, el hecho
de que se contara con vigilancia en las tres entradas, que éstas se cerraran a
las ocho de la noche, y que el servicio de urgencias tuviera proteccion durante
las 24 horas. Como corolario de lo anterior, es posible afirmar que el hospital
si cumplié con la obligacion de seguridad respecto del paciente internado,

_ motivo por el que el dafo no le deviene imputable.
222 ADORNO - GARRIDO, El art. 1113 del Céd. Civil. Comentado. Anotado, cit., p. 252 y ss.; BUERES,

Responsabilidad civil de los médicos, cit., p. 244; MOSSET ITURRASPE - LORENZETTI, Contratos
médicos, cit., p. 199; en TRIGO REPRESAS, Félix, Responsabilidad civil de los médicos por el empleo

de las cosas inanimadas en el ejercicio de la profesion, LL, 1981-B-777 y ss. 226 Sentencia proferida por la Secci6n Tercera del Consejo de Estado proferida el 16 de marzo de 2000,

223 BUERES, ob. cit., 244-245. expediente 11.890.
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Conforme a lo anterior, se tiene que la muerte de Heyner Hernandez Acosta
fue causada por un tercero, extraio a la institucién demandada, situacion
por demds imprevista e irresistible para el hospital demandado, puesto que
éste cumpli6 con el estandar de protecciony cuidado que se desprendia de la
obligacion de seguridad que se encuentra radicada en cabeza de todo centro
hospitalario. Tampoco se tiene por demostrado que la accién de ese tercero
fue facilitada por una accién u omisién de miembros de la entidad sanitaria
demandada; tal situacién no se presenta en este caso.

compresa olvidada sino, y en grado mas importante adn, en no haberse pre-
ocupado por esclarecer las causas de esa deficiente evolucién y en no haber
llevado a cabo, en dltima instancia, una reintervencién para aclarar el porqué
de esa evolucién atipica...””2%,

La jurisprudencia de esta Corporacién también ha sido enfatica al respectoy
tiene por establecido lo siguiente:

Problema juridico: ;Puede una institucidon que presta servicios de salud ser decla-
rada responsable cuando un paciente debe ser intervenido por segunda vez para
retirar una compresa que fue olvidada en su cuerpo, teniendo en cuenta sus debe-
res de seguridad?

Extractos:

CONSE)JO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.

Seccion Tercera. Sentencia del 30 de julio de 2008.
Radicacion 17276.
Consejero ponente: Enrique Gil Botero.

Hechos: A una mujer se le practicd una cesarea. Tiempo después ella volvi6 a con-

“De esta manera, van acrecentando su libertad a fin de permitirle paulatina-
mente su adaptacién al medio social... Es por ello que imponer a estos entes
una obligacion determinada serfa poco valioso, pues de tal manera se los
inducirfa a prescindir de la utilizacion de los mencionados tratamientos en
detrimento de la salud del paciente”?,

Advierte la Sala, con fundamento en el estudio de la doctrinay la jurispruden-

Ratio decidendi sulta porque tenfa una masa abdominal que crecia rapidamente y le causaba do-
lor. Al realizarle una laparotomia exploratoria se le encontré “un gran plaston de
epiplén con asas intestinales delgadas alli adheridas, muy dificil de liberar”, que
habia sido olvidado durante la cesarea.

cia citadas, que el contenido de la obligacién de seguridad y aun del deber de
cuidado y vigilancia, que puede formar parte de aquélla, asumidos por las cli-
nicasy hospitales en relacion con los pacientes -al margen de su existencia o
inexistencia en determinado tipo de contratos y de la naturaleza que puedan

Obiter dicta “El hecho de haber dejado una aguja quirdrgica en el cuerpo de la paciente,

constituye sin lugar a dudas una evidente falla en la prestacién del servicio Asi las cosas, la Sala considera que conforme a la historia clinica y al dic-

tamen pericial, el tratamiento para el carcinoma papilar que presentaba el

Como se aprecia, el servicio pablico sanitario y hospitalario no sélo esta cir-
cunscrito a la prestacion o suministro de los denominados “acto médico y/o
paramédico”, es decir, la atencién dirigida o encaminada a superar o aliviar
una enfermedad a partir de la valoracién de los sintomas y signos eviden-
ciados con el objetivo de restablecer la salud del paciente??, sino que com-
prende otra serie de obligaciones principales como la de seguridad, cuidado,
vigilancia, proteccién y custodia de los usuarios.

(.)

El numeral 3 del articulo 32 del Decreto 1011 de 2006, define la obligacion
de seguridad en la atencién en salud como “...el conjunto de elementos es-
tructurales, procesos, instrumentos y metodologias basadas en evidencias
cientificamente probadas que propenden por minimizar el riesgo de sufrir un
evento adverso en el proceso de salud o mitigar sus consecuencias.” Como
se aprecia, esa obligacion contiene diversas prestaciones, tales como la de
establecer procesos, el disefio de instrumentos y el empleo de metodologias
que tiendan a la reduccién o mitigacién de los riesgos que pueden desen-
cadenar un evento adverso en relacion con la atencién de salud, y cuyo in-
cumplimiento puede desencadenar la toma de medidas de precaucién por
las autoridades de inspeccion vigilancia y control, asi como la imposicién de
las sanciones contenidas en los articulos 49 de la ley 10 de 1990,y 577 de la
ley 9 de 1979.

(.)

médico, porque esa situacion no puede obedecer sino al descuido con que se
actud en tal intervencién y no obra en el proceso prueba que pueda exonerar
a la administracion de la responsabilidad que le corresponde?.

“Sobre el particular, encuentra la Sala que las entidades demandadas en nin-
glin momento desvirtuaron la negligencia que predican los actores, la cual
tuvo lugar en la cirugia de la victima al dejar dentro de su humanidad cuerpos
extrafos ‘gasas y agujas’ (fl. 28 cdno. Ppal.), que dieron lugar a una peritoni-
tisabdominal, shock séptico, insuficiencia renal aguday trombolismo pulmo-
nar (fl. 5 cdno. ppal.).

“Afirmacién que se corrobora con el testimonio del doctor Carlos Escobar
Goénima, ginec6logo del Hospital Universitario San Vicente de Pall de Mede-
llin, quien atendié de urgencia a la paciente en esa instituciéon cuando fue
remitida por el hospital San Juan de Dios de Yarumal, y el cual manifest6 que
aquella:

“...ingreso al servicio de urgencias de ginecologia en malas condiciones y a
quien se le encontré hallazgos pulmonaresy una masa abdominal. El diagnés-
tico de quien la ingres6, que fui yo, fueron tres diagnésticos: un hematoma
abdominal por anticoagulacién o ‘souvenir’ que es el nombre que damos a un
cuerpo extrafio y una sepsis o infeccion generalizada. La sefiora ese mismo
dia en las horas de la noche, fue intervenida quirirgicamente, encontrandose
un cuerpo extrano en el abdomen. La cirugia fue la extraccién de la gasay una

paciente, fue apropiado y ajustado al criterio médico de los galenos que lo
atendieron, en consecuencia, no se configuré dafio alguno por el tratamiento
médico suministrado.

[...]

De lo transcrito, es inhesitable que al paciente le dejaron un compresoma
cuando le realizaron la cirugia para extraer la tiroides afectada con el carcino-
ma papilar, situacién que, sin lugar a dudas, configura por si misma una falla
en la ejecucion de los cuidados quirdrgicos.

En relacién con los casos de oblito quirdrgico, se tiene por establecido que
esos olvidos se consideran una culpa o falla probada como quiera que los
hechos hablan por si solos.

[...]

Por lo tanto, como quiera que estda demostrado el olvido de una gasa en el
cuello del paciente que obligd a una intervencion quirdrgica para extraerla, y
también esta claro que este hecho constituye por si mismo una falla, la Sala
condenara a las entidades demandadas a pagar la indemnizacién respectiva
por este dafio.

Obiter dicta

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

Y la oblito quirdrgica, o sea el olvido de gasas, compresas, tetras, ganchos,
pinzas, etc., en el interior del paciente son conductas reveladoras de culpa o
falla en si mismas, toda vez que los hechos hablan por si solos.

Situaciones donde se han dejado objetos al interior de los pacientes al ser
sometidos a intervenciones quirdrgicas, han sido decantadas por la Sala, v.
gr., en las sentencias del 3 de septiembre de 1992, expediente N2 72212,y 3
de noviembre de 1992, expediente N2 73362*, donde se dijo:

“El hecho de haber dejado una aguja quirdrgica en el cuerpo de la paciente,
constituye sin lugar a dudas una evidente falla en la prestacion del servicio
médico, porque esa situacion no puede obedecer sino al descuido con que se
actué en tal intervencion y no obra en el proceso prueba que pueda exonerar
a la administracién de la responsabilidad que le corresponde”.

Y en decisién mas reciente, del 16 de marzo de 2000, expediente N2 11.890,
con ponencia del Consejero doctor German Rodriguez Villamizar, puntualizé:

tener-, resulta siempre referido al deber que tienen tales establecimientos de
evitar que los pacientes sufran algin dafio, durante el tiempo que permanez-
can internados, en el desarrollo de actividades que, si bien son distintas y
estan separadas del servicio médico propiamente dicho, son necesarias para
permitir su prestacion2.

Ratio decidendi

De acuerdo con lo anterior, hubiera sido esquizofrenia o trastorno afectivo bi-
polar, las dos enfermedades, que tienen caracteristicas similares y que pue-
den traducirse en tendencia del enfermo a hacerse dafo a si mismoy a que
contemple ideas suicidas, presentan estadios en los cuales resulta indispen-
sable internarlo en una institucién hospitalaria, no solamente para efectuar
el tratamiento médico farmacolégico correspondiente -porque tal y como se
lee en la informacién cientifica, la droga también puede ser suministrada y
consumida por el paciente cuando esta fuera del hospital-, sino también, y
de una manera muy principal, por razones de seguridad, para si mismoy para
los demas, pues su estado mental le impide tomar decisiones correctas y lo
conduce a asumir conductas anormales y peligrosas.

En el presente caso, el sefior Ernesto Acosta Gutiérrez, segln los registros de
la historia clinica, presentaba sintomas que permitian prever la posibilidad
de que se lesionara a si mismo o a alguien mas y sobre todo, fue insistente
y reiterativo en su intencién y sus intentos de escapar del hospital, de tal

Asi lo ha sefialado la doctrina: 218 Alberto BUERES. La responsabilidad civil de los médicos (Buenos Aires: Edit. Hammurabi, 12 reim-

presion de la 22 edicion, 1994), 441-443.

224 Roberto VAZQUEZ FERREYRA, Dafios y perjuicios en el ejercicio de la medicina. 1a. edicién colombia-

227 Lasalud ha sido definida por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), como “el estado comple- na 1993 (Editorial Diké, 1993), 199-201.
to de bienestar fisico, psiquico, y social, no circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermeda- 225 Sentencias de la Secci6n Tercera del Consejo de Estado proferidas el 3 de septiembre y 3 de no-
des”. En www.who.int/en/ viembre de 1992, expedientes 7221y 7336, respectivamente.

220 Consejero Ponente Julio Cesar Uribe Acosta, actor: Luz Marina Ramirez Rios. 219 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 28 de

221 Consejero Ponente Daniel Suarez Hernandez, actor: Gloria Inés Cadavid de Vargas. septiembre de 2000, expediente 11.405, actores: Juan Bautista Guerrero Ramirez y otros.
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Por lo tanto, los eventos adversos, como incumplimiento de la obligacién de
seguridad y vigilancia, se localizan en el campo de los actos extramédicos
toda vez que es en este ambito en que se pueden materializar los posibles
riesgos o circunstancias que sean configurativas de eventos de responsabi-
lidad 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 dafo que pueda ser irrogado al pa-
ciente durante el periodo en que se encuentre sometido al cuidado del centro
hospitalario.

()

Ahora bien, no supone lo anterior que la responsabilidad de la administra-
cién sanitaria se torne objetiva en el segundo supuesto, como quiera la juris-
prudencia de esta Sala ha sido enfatica en precisar que la medicina no puede
ser considerada una actividad riesgosa, salvo aquellos eventos en los que se
empleen aparatos, instrumentos o elementos que conlleven un riesgo para
los pacientes, Gnico escenario en que sera viable aplicar el titulo de imputa-
cién —objetivo— de riesgo creado o riesgo alea.

()

En ese orden, la responsabilidad extracontractual del Estado que se genera a
partir de la ocurrencia de efectos adversos, esto es, la trasgresion del princi-
pio de seguridad en sentido amplio o lato, es decir, contentivo de las obliga-
ciones de cuidado, vigilancia, proteccion, entre otras, tendra como referente
la falla del servicio, razén por la que siempre sera imprescindible constatar,
en el caso concreto, si el dafio tuvo origen en la violacion al deber objetivo de
cuidado, es decir, provino de una negligencia, impericia, imprudencia o una
violacion de reglamentos por parte del personal administrativo de la clinica o
del hospital respectivo.

()

De otro lado, en cuanto concierne al alcance de la obligacion de seguridad del
paciente, encaminada a prevenir la produccién de eventos adversos, se tiene
que, a diferencia de lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia, la misma
contiene los deberes de vigilancia y proteccién, sin que sea dable desligar

Asimismo, se hace claridad en que los dafios derivados de: infecciones intra-
hospitalarias 0 nosocomiales, la aplicacién de vacunas, el suministro de me-
dicamentos, o el empleo de métodos terapéuticos nuevosy de consecuencias
poco conocidas todavia, constituyen lesiones antijuridicas que se analizan
dentro de los actos médicos y/o paramédicos, y que, por consiguiente, se
rigen por protocolos cientificos y por la lex artis; en consecuencia, si bien gra-
vitan de manera cercana a la obligacién de seguridad hospitalaria, no pueden
vincularse con la misma, motivo por el que en su produccién no resulta apro-
piado hacer referencia técnicamente a la generacién de un evento adverso.
Por el contrario, aquéllos constituyen dafios antijuridicos que tienden a ser
imputados o endilgados —y asi ha sido aceptado por la mayoria de la doctrina
y jurisprudencia extranjeras— desde una perspectiva objetiva de responsabi-
lidad, razén por la que no tendra relevancia juridica la acreditacion de que la
entidad hospitalaria actué de manera diligente o cuidadosa, sino que lo de-
terminante es la atribucidn factica o material del dafio en cabeza del servicio
médico y sanitario brindado, asociado con el factor de riesgo que conllevan
las mencionadas circunstancias.

()

Por lo tanto, los eventos adversos configuran dafios antijuridicos que pueden
ser imputados a las entidades de salud por el incumplimiento de las obliga-
ciones de seguridad que son inherentes a la prestacion del servicio piblico
sanitario y hospitalario; esta prestacién es de caracter principal y auténomo;
se relaciona con la ejecucién de los denominados actos extramédicos, esto
es, con aquellas prestaciones que no tienen que ver con el tratamiento de
patologia de base, ni con la preparacién o manejo posterior a la ejecucion del

cion entre obligaciones de medio y de resultados, por resultar poco pertinente y (til para delimitar
el contenido de la prestacion en cada caso concreto. En efecto, sobre el particular se puntualizé:

En ese orden de ideas, el estudio de la obligacién médica supone el abandono de la clasificacion
de “medios” y “resultados”, puesto que deviene equivoca para los propésitos de su valoracién,
como quiera que, tal y como lo sostiene el profesor Ricardo Lorenzetti, “el resultado no es ajeno a
la obligacién, aunque en algunos casos se lo garantice y en otros no. Por ello, en el contrato médico
hay una pretensién curativa; de lo contrario y seglin Zannoni, “deberiamos llamar a la medicina el
arte de cuidary no arte de curar”.

En consecuencia, al margen de la malograda distincion entre obligaciones de medios y de resulta-
do, es claro que el deber del médico con el paciente conlleva implicita la prestacion de brindary su-
ministrar todos y cada uno de los mecanismos, instrumentos y procedimientos dirigidos a obtener
la recuperacién del paciente; no obstante, esta alta exigencia a la que se encuentran compelidos
los galenos, es evidente que ello no arriba a predicar la necesidad de obtener un resultado especi-
fico entodos los casos, lo cual tornaria imposible el ejercicio de la medicina, puesto que, se reitera,

Asi mismo, este dafio le es imputable al Instituto de Seguros Sociales porque
fue esta entidad la que contrat6 al Hospital San José para la prestacién del
servicio de salud a la madre de la victimay al menor, y si bien es cierto el dafio
ocurrié en dicho Hospital, lo cierto es que la entidad encargada de suminis-
trar el servicio de salud era el Instituto demandado con independencia de las
entidades hospitalarias que contratara para el efecto.

Obiter dicta

Dicha distincion se realiz6 en épocas pasadas, ademas, para establecer dife-
rencias en relacion con el régimen de responsabilidad y las cargas probatorias
de las partes??, pero de acuerdo con los criterios jurisprudenciales que hoy
han sido adoptados y que exigen al demandante la prueba de los elemen-
tos de la responsabilidad por el dafio causado con ocasién de la actuacion
médico hospitalaria, con independencia del acto de que provenga (médico,
paramédico o extramédico), dicha distincion carece de sentido.

()

Un desarrollo particular se ha dado en la jurisprudencia a la obligacién de
seguridad que deben prestar las entidades hospitalarias, tema en relacién
con el cual la jurisprudencia de la Sala ha tenido oportunidad de sefialar que
el deber de seguridad de los hospitales y clinicas, se contrae a impedir que
el paciente no sufra ninglin accidente en el curso o con ocasion de la aten-
cion médica que se le preste, y que dentro de este deber se incluyen los de

229 Sentencia de 11 de noviembre de 1999, exp: 12.165. Se dijo en esa providencia:

Muchos son los casos en que con ocasion de la prestacion del servicio plblico de salud, se
incurre en fallas administrativas que por su naturaleza deben probarsey la carga de la prueba
corresponde al demandante, tales hechos como el resbalarse al penetrar en un consultorio,
tropezar al acceder a la mesa de observacion por la escalerilla, caida de una camilla, el no
retiro de un yeso previa ordenacién médica, o la causacidon de una quemadura cuando hay
lugar a manipulacién de elementos que puedan ocasionarla. En ellos, es natural que no pro-
ceda la presuncién de falla deducida jurisprudencialmente para los casos de acto médico y
ejercicio quirdrgico, y que consecuencialmente deba el actor probar la falla del servicio como
ocurrié en el caso sub analisis, habiendo demostracion de la caida del menor por descuido de
quienes lo tenfan a su cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo convenientemente, con los
elementos de que se disponia, pero que no pudieron emplearse por encontrarse bajo llave.

No obstante, en sentencia de 10 de agosto de 2000, exp: 12.944, aclaré la Sala:

En ese caso se quiso diferenciar el régimen colombiano con el francés respecto de “los hechos
referentes a la organizacion y funcionamiento del servicio”, y aunque el texto de la sentencia
quedé asf, lo cierto es que las indicaciones sobre la aplicacion del régimen de falla probada
frente a esos hechos concernian a la jurisprudencia francesa y no a la colombiana. En nuestra

siguiente en el Hospital Departamental de Narifio, mediante el procedimiento
quirdrgico de laparotomfa.

Asf las cosas, es evidente que la situacion descrita se enmarca entre los casos
de oblito quirdrgico, los cuales han sido considerados por la doctrinay la Ju-
risprudencia de esta Corporacién, como una mala ejecucion de los cuidados
médicos o quirdrgicos que constituyen una culpa o falla probada, toda vez
que los hechos hablan por si solos.

[...]

De conformidad con lo anterior, es evidente que el olvido de una compresa
en el abdomen de la sefiora Nilsa Milena Rosero Erazo, durante un procedi-
miento quirdrgico realizado en el Hospital Eduardo Santos el 20 de octubre de
1993, constituyd por si mismo una falla en la prestacion del servicio médico.
Por lo tanto, la Sala confirmara la condena impuesta al Hospital Eduardo San-
tosy al llamado en garantia.

Obiter dicta

Asi mismo, en situaciones donde se han dejado objetos al interior de los pa-
cientes cuando son sometidos a intervenciones quirdrgicas, la Sala, en sen-
tencias de 3 de septiembre de 1992, expediente N2 7221233, y de 3 de noviem-
bre de 1992, expediente N2 733623, sefalo:

“El hecho de haber dejado una aguja quirdrgica en el cuerpo de la paciente,
constituye sin lugar a dudas una evidente falla en la prestacion del servicio
médico, porque esa situaciéon no puede obedecer sino al descuido con que se
actud en tal intervencién y no obra en el proceso prueba que pueda exonerar
a la administracion de la responsabilidad que le corresponde.

“Sobre el particular, encuentra la Sala que las entidades demandadas en nin-
glin momento desvirtuaron la negligencia que predican los actores, la cual
tuvo lugar en la cirugia de la victima al dejar dentro de su humanidad cuerpos
extrafios ‘gasas y agujas’ (fl. 28 cdno. ppal.), que dieron lugar a una peritoni-
tisabdominal, shock séptico, insuficiencia renal aguday trombolismo pulmo-
nar (fl. 5 cdno. ppal.).

Extractos:

Ratio decidendi

Asi las cosas, en el caso concreto el dafio resulta imputable al hospital de-
mandado porque: i) para el momento de los hechos tenfa posicién de garan-
te, de tal forma que debi6 evitar el resultado, para lo cual ha debido adoptar
todas las medidas de seguridad, proteccién, custodia y vigilancia que fueran
idéneas para evitar que un paciente con las caracteristicas de Luis Ernesto
pudiera evadirse de la institucién mental, sin llegar al punto de imponerle
restricciones clinicas (v. gr., medicamentos) o fisicas que desconocieran su
dignidad humana, simplemente instrumentos de seguridad adecuados que
impidieran al paciente fugarse, y ii) porque se incumplié la obligacién de se-
guridad que rige para toda institucion hospitalaria, sea de atencién general
en salud o psiquiatrica.

()

Y si bien se podria afirmar que la muerte fue producida por un tercero ajeno a
la institucién clinica, lo cierto es que ésta habia asumido posicién de garante
respecto de la proteccién de la vida e integridad del paciente, es decir que la
omisién resulta equiparada a la causacion material del dafio. Es decir, que en
el plano objetivo y juridico el dafo resulta atribuible a la entidad hospitalaria
porque se encontraba compelida a evitar su produccién.

Obiter dicta

En efecto, esta Seccion en pronunciamiento reciente recogié la division que
de forma tradicional se habfa sostenido entre la obligacion de seguridad y las
de vigilancia y custodia del paciente, con apoyo en el siguiente razonamien-
to*7:

“De otro lado, en cuanto concierne al alcance de la obligacidon de seguridad
del paciente, encaminada a prevenir la produccién de eventos adversos, se
tiene que, a diferencia de lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia, la
misma contiene los deberes de vigilanciay proteccion, sin que sea dable des-
ligar esas actividades del contenido prestacional, toda vez que estan coliga-
dos de forma inescindible.

esas actividades del contenido prestacional, toda vez que estan coligados de 233 C.P:Julio Cesar Uribe Acosta, actor: Luz Marina Ramirez Rios.

237 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de agosto de 2009, expediente No. 17733,
forma inescindible.

M.P.: Enrique Gil Botero.

hasta el momento no puede ser entendida como una ciencia exacta. (Consejo de Estado, Seccion
Tercera, Sentencia del 8 de julio de 2009, exp. 16639, M.P.: Enrique Gil Botero).

jurisprudencia el régimen de responsabilidad patrimonial desde 1992 por hechos ocurridos

con ocasion de actividades médicas, sin diferenciar, esy ha sido “el de falla presunta”. 234 C.P.: Daniel Suarez Hernandez, actor: Gloria Inés Cadavid de Vargas.
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()

“Como se aprecia, en esta Gltima providencia el tribunal de casacién dividi6
o0 seccion6 la ‘obligacion de seguridad’ de la de ‘vigilancia y cuidado’, para
enfatizar que la primera debe ser suministrada de manera general por cual-
quier establecimiento de salud, mientras que la segunda requiere de con-
vencion expresa tratdndose de los centros hospitalarios generales, y sélo se
entendera pactada cuando el servicio sea prestado por centros psiquiatricos
o geriatricos. En ese mismo sentido se pronunci6 esta Corporacién en senten-
cia del 28 de septiembre de 2000238, oportunidad en la que se precisé que
tratdandose de centros de tratamiento psiquiatrico la obligacion de cuidado
y vigilancia se hacfia extensiva a los mismos pacientes, por cuanto pueden
irrogar lesiones a otros pacientes o, inclusive, a ellos mismos.

“A contrario sensu, en esta oportunidad la Sala propugna por un conocimiento
univoco de la obligacién de seguridad, sin que sea viable escindirla en los
términos fijados por la Corte Suprema de Justicia, como quiera que la misma
lleva aparejados deberes propios como los de custodia y vigilancia, sin que
esta precision se erija como 6bice para el cumplimiento de los mandatos del
articulo 72 de la Resolucién No. 741 de 1997239, del Ministerio de la Proteccion
Social que establece el imperativo de las instituciones y empresas prestadoras
de servicios de salud de establecer procedimientos y estandares especiales
de seguridad para los usuarios de: i) sala de partos; ii) recién nacidos; iii) hos-
pitales psiquiatricos; hogares geriatricosy iv) centros asistenciales para disca-
pacitados, en garantia del principio de igualdad material reforzada a que hace
referencia el inciso tercero del articulo 13 y el articulo 50 de la Carta Politica?+.

“Asi las cosas, debe precisarse que la obligacion de seguridad es una solay,
por consiguiente, es comprensiva de diversas actividades como las de: pro-
teccién, cuidado, vigilancia y custodia, circunstancia por la que todas las ins-
tituciones de prestacion de servicios de salud deberan contar con la infraes-
tructura necesaria en lo que se refiere a iluminacion, senalizacion, accesos,

238 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 28 de septiembre de 2000, exp. 13122, M.P.:
Alier E. Hernandez Enriquez.

239 “Por la cual se imparten instrucciones sobre seguridad personal de usuarios para institucionesy
demas prestadores de servicios de salud”.

240 “Articulo 13: (...) El Estado protegeré especialmente a aquellas personas que por su condicion eco-
ndmica, fisica o0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

“Articulo 50: Todo nifio menor de un afio que no esté cubierto por algin tipo de proteccién o de

“Afirmacién que se corrobora con el testimonio del doctor Carlos Escobar
Goénima, ginec6logo del Hospital Universitario San Vicente de Pall de Mede-
llin, quien atendié de urgencia a la paciente en esa institucion cuando fue
remitida por el hospital San Juan de Dios de Yarumal, y el cual manifesté que
aquella:

‘...ingresd al servicio de urgencias de ginecologia en malas condicionesy a
quien se le encontré hallazgos pulmonaresy una masa abdominal. El diagnds-
tico de quien la ingres6, que fui yo, fueron tres diagnésticos: un hematoma
abdominal por anticoagulacién o “souvenir” que es el nombre que damos a
un cuerpo extrafio y una sepsis o infeccion generalizada. La sefiora ese mismo
dia en las horas de la noche, fue intervenida quirirgicamente, encontrandose
un cuerpo extrafio en elabdomen. La cirugia fue la extraccién de la gasay una
recepcion intestinal y de coldn izquierdo y lavado de la cavidad. (Subraya la
Sala, fls. 155 y 156 cdno. ppal.)”?.

En ese mismo sentido, la Sala en pronunciamiento de 8 de julio de 2009,
indic6:

“Como quiera que esta demostrado el olvido de una gasa en el cuello del pa-
ciente que oblig a una intervencién quirdrgica para extraerla, y también esta
claro que este hecho constituye una falla, la Sala condenaré a las entidades
demandadas a pagar la indemnizacién respectiva por este dafio”2.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 26 de mayo de 2011.
Radicacion 19977. Consejero ponente: Mauricio Fajardo.

Hechos: Un hombre que padecia una grave enfermedad mental (psicépata) se es-
capd del hospital psiquiatrico en que se encontraba recluido. El paciente se fug6
del hospital en varias oportunidades y finalmente se suicidé6 mediante asfixia.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

235 Sentencia proferida por la Seccién Tercera del Consejo de Estado proferida el 16 de marzo de 2000,
expediente 11.890.

“custodia y vigilancia” cuando se trata de establecimientos para enfermos
mentales®°, pero que no se extiende a brindar proteccién a los pacientes
frente a actos de terceros, salvo que se trate de “situaciones especiales en
las que los administradores de los hospitales deben extremar las medidas de
control y vigilancia de los pacientes, dadas las condiciones de riesgo en que
éstos pueden encontrarse®:.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio 2010.
Radicacion 18348.

Consejera Ponente: Gladys Agudelo Ordéiiez.

Hechos: Una mujer ingresa al servicio de urgencias por dolor abdominal, le diag-
nostican apendicitisy al serintervenida se encuentra un quiste en su ovario, el cual
es extirpado. Sin embargo, dias después regresa a urgencias por un dolor estoma-
cal fuerte asociado a otros sintomas; luego de revisar los exdmenes se diagnosti-
ca aborto en curso y se le practica un legrado. No obstante, vuelve nuevamente a
urgencias con dolor estomacal y se interviene por encontrarse una masa en el ab-
domen al observar los exdmenes practicados. Se extrae una compresa de su pared
abdominal.

Problema juridico: ;Puede una institucion prestadora de servicios de salud ser de-
clarada responsable por las lesiones que se causan a una persona con ocasion del
olvido de una compresa en su pared abdominal, teniendo en cuenta la obligacion
de seguridad que le es exigible?

Extractos:

Ratio decidendi

De las pruebas anteriormente relacionadas, se infiere, que a la sefiora Nilsa
Milena Rosero Erazo, en la Salpingooforectomia derecha?3?, que le practicaron
el 20 de octubre de 1993, en el Hospital Eduardo Santos, le dejaron una com-
presa en su cavidad abdominal, la cual fue extraida el 22 de octubre del afio

230 La Sala ha declarado la responsabilidad de las instituciones hospitalarias, por suicidios de enfer-

mos mentales, por ejemplo, en sentencias de 11 de abril de 2002, exp: 13.122, 0 por evasién del
hospital siquiatrico y su posterior muerte, en sentencia de 27 de abril de 2006, exp. 15.352.

acto médico, y comprende las actividades de vigilancia, custodia, cuidado y
proteccion de los pacientes.

De otro lado, el contenido y alcance de la obligacién de seguridad para la
prevencién de eventos adversos, no esta ligada con el origen de la presta-
cién médico-asistencial, es decir, poco importa si se le analiza desde la pers-
pectiva contractual o extracontractual, las prestaciones que de aquella se
desprenden seran siempre las mismas, sin que sea un criterio a ser definido
como elemento de la naturaleza o accidental de un negocio juridico.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.

Seccion Tercera. Sentencia del 28 de abril de 2010.
Radicacion 18574.
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

Hechos: Mientras se encontraba en incubadora, un bebé de cuatro dias de nacido
resultd con quemaduras en su brazo derecho y térax, lo que le generé hipotrofia
muscular que afect6 la funcionalidad del miembro. Las quemaduras se produjeron
por agua hirviendo. Esto fue consecuencia de que dentro del tratamiento prescrito
estaba colocarle bolsas de agua caliente.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

Asi las pruebas, se encuentra acreditado que el dafo sufrido por el menor
Julidan David Calderén Rivas es imputable a la demandada por la falla en la
prestacion del servicio médico asistencial, porque las lesiones que sufrié
ocurrieron cuando el paciente se encontraba en la Unidad de Recién Nacidos-
Cuidados Intensivos del Hospital San José, debido a que naci6 en forma pre-
matura y fue sometido a tratamiento en incubadora, y parte de las medidas
terapéuticas que se adoptaron para la recuperacion de la salud del menor fue
ponerle una “bolsa de agua caliente”, lo cual dio lugar a que fuera quemado
con el agua hirviendo que contenia la bolsa, causandole quemaduras de Il 'y
Ill grado en su brazo derecho y térax.

()

Asi las cosas, debe precisarse que la obligacion de seguridad es una sola
y, por consiguiente, es comprensiva de diversas actividades como las de:
proteccién, cuidado, vigilancia y custodia, circunstancia por la que todas las
instituciones de prestacion de servicios de salud deberan contar con la in-
fraestructura necesaria en lo que se refiere a iluminacidn, sefalizacion, acce-
sos, ventanas, techos, paredes, muros, zonas verdes y demas instalaciones
relacionadas con el servicio plblico de salud.

()

En otros términos, los elementos y el régimen de responsabilidad aplicable
en estas circunstancias no se altera dependiendo de que el centro asistencial
sea de atencién general o de atencién psiquiatrica, sino que la diferencia se
concreta en el anélisis de una eventual causa extrafia, especificamente con
el hecho exclusivo de la victima. Lo anterior toda vez que para un centro hos-
pitalario general no resulta previsible que uno de sus pacientes se cause a
si mismo un daho, mientras que por el contrario, en los centros de atencién
psiquiatrica o mental la autodeterminacién del paciente no podra servir para
efectos de desvirtuar la imputacién factica en la produccion del dafio. Por lo
tanto, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, la obligacién no
sera de resultado y el titulo de imputacidn seguira siendo el de falla del servi-
cio, razén para reforzar la idea de entender la obligacién de seguridad como
un todo, que requiere un especial analisis frente a la eventual acreditacién de
la causa extrafia, concretamente, con la previsibilidad y resistibilidad en la
produccion del dafio.

(...) En una providencia mas reciente, la Corporacion enfatizé acerca de la im-
posibilidad de entender este tipo de obligaciones como de resultado, asi:

“Es necesario, de cualquier modo, estudiar siempre el caso concreto a fin de
establecer si el hospital ha incurrido en la violacién de estos deberes especia-
lesy siasuincumplimiento puede imputarse el dafio sufrido por el paciente.
En efecto, considera la Sala que tales deberes de seguridad, en cuanto se
refieren al control y vigilancia necesarios para evitar la accion de terceros, no
pueden dar lugar al surgimiento de obligaciones de resultado”?2®.

228 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de septiembre de 2000, exp. 11405, M.P.:

231 Sentencia del 28 de septiembre de 2000, exp: 11.405. Alier E. Hernandez Enriquez. Por otro lado, vale la pena aclarar que, de manera reciente, el Consejo

de Estado enfatizé en la necesidad de recoger, al menos en el campo médico-sanitario, la distin-

236 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Sentencia de 8 de julio de 2009, expediente: 16.451, actor:
Héctor Fabian Flores Morales y otros.

seguridad social, tendra derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud que

reciban aportes del Estado. La ley reglamentara la materia”. 232 Cirugia para extirpar el ovario y la trompa de falopio del lado derecho del cuerpo.
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ventanas, techos, paredes, muros, zonas verdes y demas instalaciones rela-
cionadas con el servicio publico de salud. De otra parte, los establecimientos
hospitalarios deberan adoptar todas las medidas que minimicen los riesgos
de robo de menores y de agresiones a los pacientes por terceros (arts. 32y 4°
Resolucion 741 de 1997). De otro lado, el hecho de que el servicio de salud sea
suministrado por clinicas psiquiatricas no muta o transforma la obligacién de
seguridad, puesto que todo centro hospitalario tiene como finalidad principal
la proteccién de la integridad de sus pacientes.

“En otros términos, los elementosy el régimen de responsabilidad aplicable en
estas circunstancias no se altera dependiendo de que el centro asistencial sea
de atenci6n general o de atencién psiquiatrica, sino que la diferencia se concre-
ta en el analisis de una eventual causa extrafia, especificamente con el hecho
exclusivo de la victima. Lo anterior toda vez que para un centro hospitalario
general no resulta previsible que uno de sus pacientes se cause a st mismo un
dafio, mientras que por el contrario, en los centros de atencidn psiquiatrica o
mental la autodeterminacion del paciente no podra servir para efectos de des-
virtuar la imputacion factica en la produccién del dafio. Por lo tanto, como lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Sala, la obligacién no sera de resultado y
el titulo de imputacion seguira siendo el de falla del servicio, razén para refor-
zar la idea de entender la obligacion de seguridad como un todo, que requiere
un especial anélisis frente a la eventual acreditacion de la causa extraia, con-
cretamente, con la previsibilidad y resistibilidad en la produccién del dafio”.

En consecuencia, el deber de proteccién —incluida la obligacion de seguridad
y proteccion del paciente— era exigible a la entidad demandada, al grado tal
que no le era posible exonerarse invocando el hecho determinante y exclusivo
de la victima, pues la misma no podia autodeterminarse, lo que impide atri-
buir o radicar el daio en su propio comportamiento.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 14 de julio 2011.
Radicacion 15332.

Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

Hechos: Un recién nacido deprimido muere. La madre gestante tuvo un embarazo
normal, pero al momento del parto no se le aplicaron medicamentos para acele-
rarlo; el menor aspird meconio y liquido amni6tico, el cual no fue succionado al
nacer porque la planta de energia eléctrica no estaba funcionando, ya que habia
racionamiento en la ciudad.
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propia de la patologia de base, pero ello no es una carga que el paciente deba
soportar, y por tanto se declaré probado el dafio antijuridico.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacidn en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

La Sala, siguiendo el precedente jurisprudencial, considera que en el caso en
concreto hay prueba suficiente que permite deducir directa o indiciariamente
laimputacion del dafio causado a los demandantes. En primer lugar, se tiene
probado que Maria Leonor Moncada Arboleda fue llevada en la noche del 21
de junio de 1996 al servicio de urgencias de la ESE Hospital San Fernando de
Amaga al presentar una insuficiencia urinaria e isquemia cerebral, permane-
ciendo esa noche y el dia siguiente (22 de junio de 1996) en el servicio de
urgencias de la entidad demandada. Si bien estuvo acompanada por su hija
Amanda Gémez Moncada, ésta tuvo que salir en dos ocasiones, la primera
para requerir la presencia de otro familiar para que se quedara con su ma-
dre mientras ella adelantaba el tramite de llevar los exdmenes de laboratorio
practicados al municipio de Caldas.

Asi mismo, se tiene probado que en la noche del 21y en la mafana del 22
de junio de 1996 el servicio de urgencias estaba congestionado y que habia
poco personal para la atencién a las personas que llegaban al servicio de ur-
gencias, lo que llevo a que tanto el médico Wiston Usma, como las enfermeras
presentes tuvieran que multiplicarse para ofrecer una minima prestacion a las
personas.

Se tiene probado que la sefiora Maria Leonor Moncada Arboleda tenia 81
afios para la época de los hechos, y que si bien fue dejada en una camilla
en el servicio de urgencias con las barandas arriba, se encontraba en una si-
tuacién médica que con probabilidad representaba un riesgo por los efectos
que ofrece la isquemia cerebral, sumado a la insuficiencia urinaria, que llevo
a ratificar en los testimonios que la paciente se encontraba muy inquieta, lo
que debid exigir una mayor precaucién y una atencién oportuna de la pacien-
te para que se hubiera surtido su hospitalizacién que ya se habia ordenado,
y no haberla dejado en el servicio de urgencias sin el cuidado, vigilancia y
custodia adecuado y suficiente para haber evitado la caida y posterior lesidn
de cadera que sufrié.
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le entrega enteramente a la clinica el cuidado de garantizar su seguridad, se
conffa en ella; exige que no se produzca ningln accidente. Tan sélo, en caso
de accidente, la prueba de la causa ajena liberaria, pues, al que haya hospi-
talizado a un enfermo”.

La seguridad y atencién del paciente debi6 llevar a la entidad demandada a
adoptar las medidas para contar con el personal suficiente en un area critica
como son las urgencias médicas, a determinar la atencién de la paciente con
las precauciones necesarias, entre ellas no sé6lo la de pedir un acompanante,
que es una circunstancia excepcional para el servicio de urgencias, como lo
ensefia el propio testimonio de la enfermera Vélez Alvarez, de manera que
no era atribuible a la hija de la paciente carga alguna respecto a la caida que
sufrié por no encontrarse a su lado, ya que seria invocar la falta de atencion
como una circunstancia ordinaria, cuando el médico y la enfermera manifes-
taron que en el tiempo en que tenian laborando con la entidad demandada
nunca habfa ocurrido un incidente como el que es objeto de demanda.

Obiter dicta

En este sentido, se ratifica el precedente jurisprudencial constitucional seg(in
el cual toda entidad de salud esta obligada a prestar el servicio de salud de
tal forma que el usuario no resulte victima de “imponderables o de hechos
que los conduzcan a la desgracia”, lo que se concreta en la aplicacién de
los medios, recursos, tratamientos y medidas disponibles razonablemente
que permita evitar aquellos, por lo menos reducir el impacto negativo que
se habria producido en el paciente, como fue la perturbacién funcional del
miembro inferior derecho.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 27 de abril de 2011.
Radicacion 20309.

Consejera Ponente: Stella Conto Diaz del Castillo.

Hechos: Un hombre que padecia de esquizofrenia paranoide estaba recluido en
un hospital psiquiatrico, del que intent6 escapar en dos ocasiones, lograndolo en
una tercera. Al salir del hospital tom6 un bus, pero durante el trayecto se lanzé a la
carretera. Producto de las heridas causadas por la caida.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacién en seguridad en salud?

165

| | HOJA 83 --270050 LIBRO LA OBLIGACION -SEGURIDAD- -- TIRO

270050 LIBRO LA OBLIGACION -SEGURIDAD- 001-208 -INTERIOR 7250 -

YANCY 7716

‘Ahora bien, en relacién con la responsabilidad del Hospital Santo Domingo
de Malaga, la Sala considera necesario hacer algunas precisiones respecto
de la naturaleza y el alcance las obligaciones asumidas por los hospitales,
clinicas y demas establecimientos prestadores del servicio de salud.

‘El tema ha sido abordado por la jurisprudenciay la doctrina desde diferentes
angulos. En el campo civil y dado que alli se considera superada la discusidon
acerca del caracter contractual de la responsabilidad de los médicos y las
clinicas, la discusion se ha desarrollado en el @mbito del alcance de las obli-
gaciones que asumen estas Gltimas en virtud de los contratos respectivos.

“En sentencia del 12 de septiembre de 1985, manifesté la Corte Suprema de
Justicia:

‘2. Si, en orden a determinar el contenido de las obligaciones originadas en
los contratos de hospitalizacidn, se examina esta clase de acuerdos a la luz
de las previsiones del articulo 1501 del Cédigo Civil, resulta necesario admitir
que de él, al igual que en los demas contratos, surgen para la entidad asis-
tencial obligaciones que pertenecen a la naturaleza misma del acuerdo, que
hacen parte suya en condiciones normales de contratacidn, tales como las de
suministrar habitacién y alimentos al enfermo, lo mismo que las drogas que le
prescriban los facultativos, la de un debido controly la atencién por parte de
los médicos residentes y enfermeras del establecimiento, que para excluirlas
validamente se deberia pactar en contrario con tal que no se desnaturalice el
contrato. Dentro de este mismo género de obligaciones es indispensable tam-
bién incluir la llamada por la doctrina obligacion de seguridad, en este caso
de seguridad personal del enfermo, que impone al centro asistencial la de
tomar las medidas necesarias para que el paciente no sufra algin accidente
en el curso o con ocasion del cumplimiento del contrato (...)”.

En este orden de ideas, no se comparten las apreciaciones del médico Sabas
Simarray de la sentencia impugnada al sostener simplemente que a la luz de
las nuevas tendencias en el tratamiento de personas con trastornos menta-
les, resulta contraproducente y violatorio de la dignidad humana, inmovilizar
al paciente o trasladarlo a un cuarto con vigilancia permanente, pues, en pri-
mer lugar, no se tiene en cuenta que en la mayoria de estos casos se encuen-
tra en riesgo la integridad personaly la vida del paciente y, en segundo lugar
se desconocen los mecanismos alternativos para el manejo de los enfermos
o el cambio de los medicamentos suministrados para lograr su estabilizacion.
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Extractos:

Ratio decidendi

La Imputabilidad es la atribucién juridica que se le hace a la entidad pdblica
del dafio antijuridico padecido y por el que, por lo tanto, en principio estaria
en la obligacion de responder, bajo cualquiera de los titulos de imputacién,
bien sea a través del régimen subjetivo (falla en el servicio) o del objetivo
(riesgo excepcional y dafio especial).

Segln se desprende de la misma Historia Clinica, en la nota de enfermeria de
febrero 28 de 1996 se consigné:

“8:45. Ingresa paciente a sala de cirugia No. 4 en camilla, esta consciente
(sic) y orientada, viene para cesarea T.P.E. 9+50. Previa asepsia inicia acto
quirdrgico por el Dr. Fernandezy el Interno Dr. Alvarado, Con 19 compresas...”
(fol. 151 vto.)

Cabe destacar que eventos como el descrito se encuadran dentro de los lla-
mados de “oblito quirdrgico”, los cuales han sido considerados por la doctri-
nay la Jurisprudencia de esta Corporacién, como una mala ejecucién de los
cuidados médicos o quirdrgicos que constituyen una culpa o falla probada en
la prestacién de servicios de salud.

De conformidad con los anteriores precedentes jurisprudenciales y citas doc-
trinales, resulta claro que el olvido de una compresa en el abdomen de la
sefiora Marfa Liliana Alfaro Ulchur durante el procedimiento quirdrgico que
se le realiz6 el 28 de febrero de 1996 en el Hospital Universitario San José de
Popayan, remanente textil que le fue extraido el 5 de septiembre del mismo
afo a través de otro procedimiento quirdrgico que se requirid, constituy6 por
simismo una falla en la prestacion del servicio médico imputable a la entidad
asistencial.

Obiter dicta

En casos como el presente en donde se discute la responsabilidad de los
establecimientos prestadores del servicio de salud la Seccion ha establecido
que el régimen aplicable es el de falla del servicio, realizando una transicion
entre los conceptos de falla presuntay falla probada, constituyendo en la ac-
tualidad posicién consolidada de la Sala en esta materia aquella seg(in la cual
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es la falla probada del servicio el titulo de imputacién bajo el cual es posible
configurar la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria®+.

[..]

Asi mismo, en situaciones donde se han dejado objetos al interior de los pa-
cientes cuando son sometidos a intervenciones quirdrgicas, la Seccién, en
sentencias de 3 de septiembre de 1992, expediente N2 722124, y de 3 de no-
viembre de 1992, expediente N2 733624, ha sefialado:

“El hecho de haber dejado una aguja quirlrgica en el cuerpo de la paciente,
constituye sin lugar a dudas una evidente falla en la prestacién del servicio
médico, porque esa situacién no puede obedecer sino al descuido con que se
actud en tal intervencién y no obra en el proceso prueba que pueda exonerar
a la administracion de la responsabilidad que le corresponde.

“Sobre el particular, encuentra la Sala que las entidades demandadas en nin-
glin momento desvirtuaron la negligencia que predican los actores, la cual
tuvo lugar en la cirugia de la victima al dejar dentro de su humanidad cuerpos
extrafios ‘gasas y agujas’ (fl. 28 cdno. ppal.), que dieron lugar a una peritoni-
tis abdominal, shock séptico, insuficiencia renal aguday trombolismo pulmo-
nar (fl. 5 cdno. ppal.).

“En ese mismo sentido, la Seccién en pronunciamiento de 8 de julio de 2009,
indic6:

“Como quiera que esta demostrado el olvido de una gasa en el cuello del pa-
ciente que obligb a una intervencién quirdrgica para extraerla, y también esta

241 Sentencia del 31 de agosto de 2006, expediente 15772, M.P.: Ruth Stella Correa, Sentencia de octu-
bre 3 de 2007, expediente 16.402, M.P.: Mauricio Fajardo Gémez, Sentencia del 23 de abril de 2008,
expediente 15.750; del 1 de octubre de 2008, expedientes 16843 y 16933, Sentencia del 15 de
octubre de 2008, expediente 16270, M.P.: Myriam Guerrero de Escobar, Sentencia del 28 de enero
de 20009, expediente 16700, M.P.: Mauricio Fajardo G6mez, Sentencia del 19 de febrero de 2009,
expediente 16080, M.P.: Mauricio Fajardo G6mez, Sentencia del 18 de febrero de 2010, expediente
20536, M.P.: Mauricio Fajardo Gomez, Sentencia del 9 de junio de 2010, expediente 18.683, M.P.:
Mauricio Fajardo Gémez.

242 C.P.:Julio Cesar Uribe Acosta, actor: Luz Marina Ramirez Rios.
243 C.P.: Daniel Suarez Hernandez, actor: Gloria Inés Cadavid de Vargas.
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Sobre el particular, en un caso similar al que ahora ocupa la atencién de la
Sala, la Corporacion sefnal6é que “(...) estd bien que se superen los métodosy
tratamientos respecto de los cuales se haya podido establecer su inutilidad
y crueldad, pero ello no puede significar de ninguna manera que en aras de
respetar al individuo, que en estos casos adolece de enfermedades que afec-
tan sumentey su voluntad, se propicien riesgos para si mismoy para quienes
lo rodean; no es de recibo por lo tanto, la actitud de la entidad demandada,
al sostener que en virtud del sistema de “hospital de puertas abiertas”, su
responsabilidad frente a las entradas y salidas de los pacientes es limitada o
restringida, por cuanto sin desconocer la importancia de la implementacién
de esta clase de tratamientos que implican la posibilidad de efectuar un ma-
nejo extra hospitalario de algunos enfermos, es indudable que en algunas
ocasiones ellos no son aptos para desenvolverse fuera de la institucién y re-
sulta indispensable su atencién en la misma (...). Y en esas ocasiones en las
que el paciente se hallaba interno, la entidad demandada tenfa la obligacién
de brindarle la seguridad y proteccién que sus condiciones especiales exi-
gfan, alin en contra de su propia “voluntad”, afectada l6gicamente por la en-
fermedad mental que sufria, maxime con los antecedentes que esta persona
en particular presentaba, en cuanto habfa tenido manifestaciones suicidas y
violentas, con miltiples intentos de fuga de la institucién hospitalaria y que
inclusive el dia anterior a su desapariciéon, como ya se vio, habfa tenido que
serinmovilizado (...).

CONSE)O DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.

Seccion Tercera. Subseccion A.
Sentencia del 12 de mayo 2011. Radicacién 19835.
Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén.

Hechos: A una mujer le es practicada una cesarea y se olvida en su cuerpo una
compresa antes de terminar la cirugia, lo cual le genera miltiples molestias abdo-
minales. Al ser nuevamente intervenida, se halla la compresa en pared abdominal;
se realiza laparotomia, recesion intestinal, salpinguectomia derecha.

Problema juridico: ;Puede una institucion prestadora de servicios de salud ser de-
clarada responsable por las lesiones que se causan a una persona con ocasion del
olvido de una compresa en su pared intestinal, teniendo en cuenta la obligacién de
seguridad que le es exigible?
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Extractos:

Ratio decidendi

Los pacientes que padecen trastornos mentales son personas que exigen un
trato especial, mas cuidado y mayor vigilancia, maxime si se encuentran en
una unidad psiquiatrica de la cual se espera diligencia y responsabilidad. En
tratandose de la prestacion del servicio plblico de salud (Art. 49 C.P.), el Es-
tado asume una carga especialisima de proteccion, toda vez que las personas
que se someten a la praxis médica, quirdrgica y/o hospitalaria, lo hacen con
la finalidad de que un grupo de personas con un conocimiento profesional y
técnico brinden soluciones a situaciones que se relacionan de manera directa
o indirecta con el concepto de salud.

En el presente caso, la falla del servicio operé por una omisién del Hospital
Maria Inmaculada al haber permitido la salida de un enfermo mental que es-
taba bajo su responsabilidad, para encontrar la muerte por fuera del centro
hospitalario.

Probada como se encuentra la responsabilidad de la entidad piblica accio-
nada, los argumentos de las excepciones de fondo carecen de respaldo pro-
batorio, razén por la cual la sentencia impugnada habra de serrevocaday los
perjuicios liquidados de conformidad con las pautas que a continuacién se
sefalan.

Obiter dicta

Con relaciéon a las obligaciones que en materia de proteccion y seguridad de
los pacientes psiquiatricos les asiste a las instituciones dedicadas a la aten-
cién de los mismos, la Sala ha tenido oportunidad de pronunciarse al respec-
to, en los siguientes términos:

“(...) La Sala ha concluido, en jurisprudencia reciente, que la obligacion de
vigilancia tendiente a evitar dafios a las personas que estan siendo atendidas
en un centro de salud, es uno de los deberes propios de la atencién hospita-
laria, y que, en el caso de las entidades especializadas en el cuidado de en-
fermos mentales, incluye la de custodia y vigilancia de los propios pacientes,
en tanto pueden agredir a otros o agredirse a si mismos. En sentencia de 28
de septiembre de 2000 se expuso lo siguiente:
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5. Luego, desde el ambito factico no hay duda que el dafio antijuridico causado
a la paciente tiene relacion directa con el incumplimiento de la obligacién de
seguridad y atencién que debia ofrecerse a la paciente, atendiendo a los debe-
res de seguridad, vigilancia y custodia que por diversas razones no se cumplie-
ron a cabalidad, con eficiencia y de manera ajustada a las especiales condicio-
nes de una paciente de 81 anos de edad que presentaba isquemia cerebral.

6. Desde el ambito de la imputacién juridica, o de atribucién, el acervo proba-
torio, especialmente lo consignado en la historia clinica y lo afirmado en los
testimonios del médico Wiston Usma, como de la enfermera Gloria Inés Vélez
Alvarez, permiten establecer que hubo una falla en el servicio prestado en
urgencias de la ESE Hospital San Fernando de Amaga, como consecuencia de
la cual se produjo su caiday afectacion, por fractura, de su cadera. Dicha falla
en el servicio consiste en el incumplimiento de las obligaciones de seguridad
y del paciente que tenia la entidad demandada para con la paciente, exigible
conforme a los mandatos de la ley 23 de 1981, de la ley 100 de 1993 y de los
reglamentos que para la época de los hechos eran aplicables en materia de
seguridad y atencién del paciente.

En ese sentido, la Sala tiene en cuenta que la seguridad del paciente es con-
dicion indispensable para lograr que la atencién médica sea de calidad. En
los procesos de atencion de urgencias y de hospitalizacion, la seguridad del
paciente comprende, siguiendo a la doctrina, un “conjunto de estructuras o
procesos organizacionales que reducen la probabilidad de que ocurran even-
tos adversos como resultado de la exposicion al sistema de atencién médica
durante la atencion de enfermedades”. Asi mismo, se indica por la doctrina
que “cuando el paciente esta ingresado en el hospital aparte del contrato
médico propiamente dicho existe el denominado ‘contrato de hospitaliza-
cién’”, del que puede derivar “una obligacién de seguridad en base a la si-
tuacién especifica del paciente ingresado”.

()

7. La Sala puntualiza que cuando se encuentra que la ESE Hospital de San
Fernando de Amaga incumpli6 las obligaciones de seguridad y atencion del
paciente, lo hace distinguiendo estas como servicios extra-médicos, esto es,
que nada tienen que ver, con el acto médico propiamente dicho. Frente a di-
chas obligaciones se espera, por el paciente, el respeto a principios constitu-
cionales como el de buena fe, ya que como lo sefiala la doctrina por, “el he-
cho de su estado, el enfermo no tiene la misma libertad, y no quiere tenerla:
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Problema juridico: ;Puede una institucién prestadora de servicios de salud ser
declarada responsable cuando un recién nacido aspira liquido amniético y no se
succiona porque la planta eléctrica no esta en funcionamiento?

Extractos:

Ratio decidendi

No obstante, lo que si se encuentra acreditado en el expediente es la relacién
causal entre la muerte del menory la falla del servicio de la entidad deman-
dada, derivada del hecho de no tener en funcionamiento la planta de energia
eléctricay por lo tanto, no poder extraerle en forma inmediata el liquido am-
niético que habfa ingerido, omisidn que le causé la muerte.

[...]

En sintesis, las pruebas que obran en el expediente y en especial, la historia
clinica acreditan que la muerte del recién nacido Leonardo Hernandez Daza
se debi6 a la falta de succién del meconio, lo cual se produjo por la carencia
de planta generadora de eléctrica en la Policlinica de la Policia, hecho que
constituy6 falla del servicio porque el racionamiento de energia era un hecho
conocido en todo el pais. Dicho racionamiento obligaba a la entidad deman-
dada a proveera la institucion hospitalaria de una planta generadora de ener-
gia, para una adecuada utilizacion de todos los implementos que la requi-
rieran, como lo es el succionador, el cual constituye un aparato ordinario en
una sala de partos, segin lo afirmaron los mismos médicos de la Policlinica.

CONSE)O DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.

Seccidn Tercera. Sentencia del 25 de julio de 2011.
Radicacion 20132.
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

Hechos: Una mujer de avanzada edad lleg6 a urgencias de un hospital por presen-
tar un problema urinario y una isquemia cerebral. Mientras era atendida, la pacien-
te se cay6 de la camilla en la que se encontraba, causandole esto una lesién en
la cadera izquierda; la caida se dio en un momento en el que no se encontraban
presente los familiares. No esta probado el alcance de la lesion, porque no se rea-
liz6 la valoracién pertinente en el momento para delimitar la lesién adicional a la
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claro que este hecho constituye una falla, la Sala condenara a las entidades
demandadas a pagar la indemnizacion respectiva por este dafio”244,

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 27 de abril 2011.
Radicacion 20374. Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

Hechos: Un hombre es herido con arma de fuego y llevado al hospital por un agente
de policia, quien inicia investigacion para conocer el autor de la lesién causada a
esta persona. Sin embargo, cuando el hombre es atendido en la entidad, es nueva-
mente lesionado y muere.

Problema juridico: ;Puede una institucion prestadora de servicios de salud ser de-
clarada responsable cuando muere una persona que ingresa a urgencias por he-
rida con arma de fuego, y estando en las instalaciones nuevamente es lesionada,
teniendo en cuenta la obligacion de seguridad exigible a la entidad al prestar aten-
cién médica?

Extractos:

Ratio decidendi

En relacién con las medidas de seguridad con las que contaba el Hospital
San Juan de Dios para el dia de la ocurrencia de los hechos, se encuentra
acreditado que tenia un servicio de celaduria prestado por el sefior Abelardo
Zuluaga Gémez.

[...]

Estda demostrado igualmente que el sefior Rogelio Ospina Villegas fue llevado
a las instalaciones del centro hospitalario por un agente de la Policia Nacio-
nal.

[...]

244 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de julio de 2009, expediente 16.451, actor:
Héctor Fabian Flores Morales y otros.
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intervencion del profesional médico en sus distintos momentos y comprende
particularmente el diagnéstico y tratamiento de las enfermedades, incluidas
las intervenciones quirdrgicas, y de otra, todas aquellas actuaciones previas,
concomitantes y posteriores a la intervencion del profesional médico, que
operan desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un cen-
tro médico estatal, actividades que estén a cargo del personal paramédico o
administrativo.

Sobre la distincion entre el acto médico propiamente dichoy los actos anexos
que integran el llamado “acto médico complejo”, la Sala ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse en repetidas oportunidades y ha acogido la clasificacion
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 suminis-
trar suero, inyectar calmantes o antibi6ticos, controlar la tensién arterial, etc.
y (iii) actos extramédicos, que estan constituidos por los servicios de hoste-
leria, entre los que se incluyen el alojamiento, manutencion, etc. y obedecen
al cumplimiento del deber de seguridad de preservar la integridad fisica de
los pacientes4.

En relacion con la responsabilidad del Estado por los dafios que se producen
como consecuencia de errores u omisiones en las actividades conexas al acto
médico o quirdrgico propiamente dicho, se registran en la jurisprudencia de
la Corporacion casos, como: (i) lesiones debidas a una vigilancia inadecuada,
que ocasionan caida de camillas?®; (ii) la falta de mantenimiento de los equi-
pos o instrumentales?#; (iii) la omisién o el error en el suministro o aplicacion

Distincion hecha por Alberto BUERES, ob. cit., 424-425, citada, entre otras, en Sentencia del 28 de
septiembre de 2000, exp. 11.405.

Cfr., por ejemplo, Sentencia del 11 de abril de 2002, exp. 13.227, en la cual se condené al hos-
pital demandado por la muerte de un paciente, producida por las omisiones en las que incurri6
el personal paramédico y administrativo del centro de salud, en cuanto no fueron cumplidas las
6rdenes médicas de inmovilizarlo, lo cual propici6 su caida, y donde administracion fue ineficiente
en disponer los medios necesarios para realizar el TAC posterior a dicha caida con el fin de dispo-
ner la conducta médica a seguir. También, puede verse la Sentencia de 11 de noviembre de 1999,
exp. 12.165, en la cual se condena a la entidad por la muerte de un recién nacido que se produjo
como consecuencia del hematoma subdural en la regién frontoparietal del cerebro, al resbalar en
el momento del parto de la lona que cubria la camilla, sin que, ademas, se pudiera atender esa
emergencia con el “equipo de resucitacién” requerido, por hallarse bajo llave.

Con desafortunada frecuencia se presentan casos relativos a la falta o mal estado de los equipos
indispensables para la prestacion de servicios que competen a la institucién hospitalaria; se re-
gistra, por ejemplo, el caso de la muerte de un recién nacido derivada del hecho de no tener en
funcionamiento la planta de energia eléctrica, y por lo tanto, no poder extraerle en forma inmediata
el liquido amniético que habia ingerido (Sentencia de 14 de julio de 2005, exp. 15.332); asimismo,
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CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 27 de abril 2011.
Radicacion 20368.

Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.

Hechos: Un hombre ingresé al servicio de urgencias por herida causada con arma
de fuego, y muere con ocasion de otras lesiones efectuadas por personas que in-
gresaron al lugar también con armas de fuego.

Problema juridico: ;Puede ser responsable una institucion prestadora de servicios
de salud cuando un paciente que ingresé por urgencias a causa de miltiples lesio-
nes con arma de fuego muere porque es herido nuevamente dentro de sus instala-
ciones, teniendo en cuenta la obligacion de seguridad que le es exigible?

Extractos:
Ratio decidendi

[...] laSala ha tenido oportunidad de sefialar que el deber de seguridad de los
hospitalesy clinicas, se contrae a impedir que el paciente sufra accidentes en
el curso o con ocasion de la atencion médica que se le preste, y que dentro de
este deber actividades de “custodia y vigilancia” de los pacientes cuando se
trata de establecimientos para enfermos mentales?3. Asi mismo ha sido crite-
rio reiterado que el deber de custodia y vigilancia no se extiende al de brindar
proteccion a los pacientes frente a actos de terceros, salvo que se trate de
“situaciones especiales en las que los administradores de los hospitales de-
ben extremar las medidas de control y vigilancia de los pacientes, dadas las
condiciones de riesgo en que éstos pueden encontrarse?s,

Como se precisé anteriormente, el alcance del deber de seguridad de las en-
tidades hospitalarias en relacién con los pacientes no implica la proteccién
frente a hechos de terceros, a menos que se evidencie una situacion especial
de riesgo que amerite el incremento de las medidas de seguridad, caso en el

253 La Sala ha declarado la responsabilidad de las instituciones hospitalarias por suicidios de enfer-
mos mentales, por ejemplo, en Sentencias de 11 de abril de 2002, exp. 13.122, 0 por evasion del
hospital psiquiatrico y su posterior muerte, en Sentencia de 27 de abril de 2006, exp. 15.352.

254 Sentencia del 28 de septiembre de 2000, exp: 11.405, en la cual se revocé la sentencia de primera
instancia y se negaron las siplicas de la demanda, al considerar que el hospital demandado por
la muerte del paciente no tuvo conocimiento de que este se encontrara en situacion especial de
peligro, la cual lo obligara a reforzar sus mecanismos de seguridad o a solicitar la proteccion espe-
cial de la Policia Nacional.
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al cumplimiento del deber de seguridad de preservar la integridad fisica de
los pacientes?ss.

Se anota, al margen, que esta distincion tuvo gran relevancia en épocas pa-
sadas para efectos de establecer el régimen de responsabilidad aplicable y
las cargas probatorias de las partes, en los casos concretos®®, pero de acuer-
do con los criterios jurisprudenciales que de manera mas reciente adopté la
Sala, en todo caso el régimen de responsabilidad aplicable en materia de
responsabilidad médica es el de la falla del servicio y por lo tanto, dicha dis-
tincion s6lo tiene un interés tedrico.

En relacién con la responsabilidad del Estado por los dafios que se producen
como consecuencia de errores u omisiones en las actividades conexas al acto
médico o quirdrgico propiamente dicho, se registran en la jurisprudencia de
la Corporacion casos, como: (i) lesiones debidas a una vigilancia inadecua-
da, que ocasionan caida de camillas®7; (ii) la falta de mantenimiento de los

Distincion hecha por Alberto BUERES, Alberto, ob. cit., 424-425, citada, entre otras, en Sentencia
del 28 de septiembre de 2000, exp. 11.405.

256 Sentencia del 11 de noviembre de 1999, exp. 12.165. Se dijo en esa providencia:

257

Muchos son los casos en que con ocasion de la prestacion del servicio plblico de salud, se
incurre en fallas administrativas que por su naturaleza deben probarsey la carga de la prueba
corresponde al demandante, tales hechos como el reshalarse al penetrar en un consultorio,
tropezar al acceder a la mesa de observacion por la escalerilla, caida de una camilla, el no
retiro de un yeso previa ordenacion médica, o la causacion de una quemadura cuando hay
lugar a manipulacién de elementos que puedan ocasionarla. En ellos, es natural que no pro-
ceda la presunciéon de falla deducida jurisprudencialmente para los casos de acto médico y
ejercicio quirdrgico, y que consecuencialmente deba el actor probar la falla del servicio como
ocurrié en el caso sub analisis, habiendo demostracion de la caida del menor por descuido de
quienes lo tenfan a su cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo convenientemente, con los
elementos de que se disponia, pero que no pudieron emplearse por encontrarse bajo llave.

No obstante, en Sentencia de 10 de agosto de 2000, exp: 12.944, aclaré la Sala:

En ese caso se quiso diferenciar el régimen colombiano con el francés respecto de “los hechos
referentes a la organizacion y funcionamiento del servicio”, y aunque el texto de la sentencia
quedé asf, lo cierto es que las indicaciones sobre la aplicacion del régimen de falla probada
frente a esos hechos concernian a la jurisprudencia francesa y no a la colombiana. En nuestra
jurisprudencia el régimen de responsabilidad patrimonial desde 1992 por hechos ocurridos
con ocasion de actividades médicas, sin diferenciar, esy ha sido “el de falla presunta”.

Cfr., por ejemplo, Sentencia de 11 de abril de 2002, exp: 13.227, en la cual se conden6 al Hospital
demandado por la muerte de un paciente, producida por las omisiones en las que incurrié el per-
sonal paramédico y administrativo del centro de salud, en cuanto no fueron cumplidas las 6rdenes
médicas de inmovilizarlo, lo cual propicié su caida, y donde la administracion fue ineficiente en
disponer los medios necesarios para realizar el TAC. posterior a dicha caida con el fin de dispo-
ner la conducta médica a seguir. También, puede verse la Sentencia de 11 de noviembre de 1999,
exp: 12.165, en la cual se condena a la entidad por la muerte de un recién nacido que se produjo
como consecuencia del hematoma subdural en la region frontoparietal del cerebro, al resbalar en
el momento del parto de la lona que cubria la camilla, sin que, ademas, se pudiera atender esa
emergencia con el “equipo de resucitacion” requerido, por hallarse bajo llave.
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Extractos:

Ratio decidendi

De otro lado, la Sala mantendra la decisién apelada en cuanto se refiere a la
responsabilidad patrimonial de la demandada porque: i) no es un aspecto
que haga parte del objeto de la apelacién en los términos del articulo 357
del C.P.C., y ii) la atribucion del dafio en cabeza del ISS se encuentra absolu-
tamente establecido toda vez que se dej6 un objeto en el cuerpo del deman-
dante principal, compuesto por siete hilos de colorverdey un hilo de algodén,
circunstancia que gener6 un dafo antijuridico imputable a la administracién
plblica por ser la que intervino al paciente y dej6 ese oblito quirdrgico que
s6lo vino a ser extraido el 11 de noviembre de 1994.

[...]

Si en la demanda se solicitan o reclaman dafos irrogados por la cosa misma,
en virtud de la peligrosidad que le es intrinseca, y que han desencadenado
patologias como por ejemplo infecciones, gangrenas, obstrucciones, etc., la
responsabilidad de la administracién sanitaria bajo estas hip6tesis estara
presidida por un régimen objetivo en el que no es posible eximirse o exone-
rarse de responsabilidad con la acreditacion del comportamiento diligente y
cuidadoso.

[...]

Este tipo de situaciones se rige por un régimen de responsabilidad objeti-
v02%? ya que poco interesa determinar si el comportamiento de la entidad fue

262 A modo de ejemplo, en la Sentencia del 19 de agosto de 2009, exp. 17733, la Seccién Tercera de

esta Corporacidn diserté de la siguiente forma:

Asi mismo, se hace claridad en que los dafnos derivados de: infecciones intrahospitalarias o
nosocomiales, la aplicacion de vacunas, el suministro de medicamentos, o el empleo de mé-
todos terapéuticos nuevos y de consecuencias poco conocidas todavia, constituyen lesiones
antijuridicas que se analizan dentro de los actos médicos y/o paramédicos, y que, por consi-
guiente, se rigen por protocolos cientificosy por la lex artis; en consecuencia, si bien gravitan
de manera cercana a la obligacion de seguridad hospitalaria, no pueden vincularse con la mis-
ma, motivo por el que en su produccién no resulta apropiado hacer referencia técnicamente a
la generacion de un evento adverso. Por el contrario, aquéllos constituyen dafios antijuridicos
que tienden a ser imputados o endilgados -y asi ha sido aceptado por la mayoria de la doc-
trinay jurisprudencia extranjeras— desde una perspectiva objetiva de responsabilidad, razén
por la que no tendra relevancia juridica la acreditacién de que la entidad hospitalaria actué
de manera diligente o cuidadosa, sino que lo determinante es la atribucion factica o material
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diligente o cuidadoso, por cuanto es el cuerpo extrafioy el riesgo asociado al
mismo lo que produjo en el plano factico o material el dafo antijuridico por
el que se demanda.

[...]

De otro lado, en los casos en que la reclamacién judicial se estructura sobre
la existencia de patologias que han sido ocasionadas por los efectos que irro-
ga el hecho de que el cuerpo extrafio se encuentre depositado en el cuerpo
humano, o cuando se reclama de manera simultanea por ambos dafios —esto
es, por el oblito quirdrgico y por las patologias por él desencadenadas— la
responsabilidad se torna objetiva como quiera que esta directamente relacio-
nada con el riesgo o peligrosidad de la cosa.

[...]

En situaciones de esta naturaleza, no se imbrica la cosa con el actuar huma-
no a diferencia de otros eventos (v. gr., dafios causados por bisturis o por
agujas) porque en los oblitos quirdrgicos el dafio no se desprende del acto
médico o paramédico, sino lo que se cuestiona es la afectacion que se genera
a partir de la cosa misma o cuerpo extraiio que se encuentra depositada en
el organismo. Es decir, el daio esta directamente asociado a la cosay no es
el acto médico el que desencadena el mismo sino un instrumento o material
que desprendido del procedimiento cientifico al haber quedado olvidado en
el cuerpo humano representa la lesion antijuridica que debe ser reparada.

Obiter dicta

En consecuencia, no pretende esta postura desconocer que la responsabili-
dad médico-hospitalaria se encuentra asentada sobre la base de un criterio
culpabilista en el que mal haria la jurisprudencia administrativa en tildar a la
medicina como una actividad riesgosa; no obstante, se insiste, existen varios
escenarios en los que es posible predicar la existencia de un régimen objetivo.
A modo ilustrativo se pueden destacar los siguientes supuestos: i) en virtud
de la peligrosidad de la cosa, del procedimiento o del tratamiento empleado,
siempre y cuando la herramienta riesgosa cause el dafio de manera directa o
por ella misma, pues si la lesién es producto de una ejecucion irregular del

del dafio en cabeza del servicio médico y sanitario brindado, asociado con el factor de riesgo

que conllevan las mencionadas circunstancias.
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equipos o instrumentaless®; (iii) la omision o el error en el suministro o apli-
cacién de medicamentos®?; (iv) falta de diligencia en la adquisicién de medi-
camentos®®, y (v) lesiones causadas dentro de la institucion hospitalaria”?.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccién C. Sentencia del 24 marzo de 2011.
Radicacion 20836.

Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

Hechos: Un hombre fue intervenido quir(irgicamente por una hernia inguinal iz-

qui

erda, pero luego presentd fiebre, hinchazén y dolor intenso. Tanto quien lo in-

tervino como otros profesionales de la salud le formularon medicamentos, pero no

me

jord su estado. Por eso se recurri6 a hacer una puncién en la zona afectada, de la

cual se extrajo una cantidad importante de materia. Sigui6 con los sintomas hasta
que la herida se amplié y empez6 a supurar, encontrandose una fistula inguinal
posquirtirgica e infeccion localizada (siete hilos trenzados y uno de algoddn). En

efe

cto, le practicaron una vasectomia y desbridamiento inguinal izquierdo (alrede-

dor de cuatro anos después).

Problema juridico: ;Puede una entidad que presta servicios médicos ser declarada

res
qui
afe

258

259

260

261

ponsable por los dafos ocasionados a un paciente debido al olvido de material
rlrgico en la zona inguinal, teniendo en cuenta que la cosa por si misma genera
ctacion a la personay esto corresponde a un acto extramédico?

Con desafortunada frecuencia se presentan casos relativos a la falta o mal estado de los equipos
indispensables para la prestacion de servicios que competen a la institucion hospitalaria; se re-
gistra por ejemplo, el caso de la muerte de un recién nacido derivada del hecho de no tener en
funcionamiento la planta de energia eléctrica, y por lo tanto, no poder extraerle en forma inmediata
el liquido amnidtico que habia ingerido (Sentencia de 14 de julio de 2005, exp. 15.332). También,
eventos en los cuales no se realizan los examenes de diagndstico de manera oportuna por el mal
estado de los equipos, por ejemplo, en Sentencia de 3 de mayo de 1999, exp: 11.943.

Por ejemplo, en Sentencia de 24 de febrero de 2005, exp. 14.170, se declard la responsabilidad
del hospital demandado por la inadecuada atencion prestada a un menor que fue llevado alli de
urgencias, cuando en ese momento no habia médico, por lo cual fue atendido por una enfermera
que le administré un medicamento sin prescripcién médica, lo que le produjo la muerte al menor.

En Sentencia de 9 de marzo de 2000, exp. 12.489, se condend a la entidad hospitalaria por la muer-
te de unas pacientes a quienes se suministré una droga, a pesar de que se tenia conocimiento de
que esta habia presentado ya dafios a pacientes de otros centros médicos de la misma institucién,
por no reunir las especificaciones cientificas necesarias.

En Sentencia del 2 de octubre de 1997, exp: 11.652, se condend a la institucién hospitalaria por las
lesiones que se caus6 a un paciente que llegé en estado de alteraciéon mental, las cuales le produ-
jeron como consecuencia una invalidez por plejia braquial.
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cual, dado que la seguridad esta a cargo de las autoridades de policia, las
entidades hospitalarias cumpliran con el deber de seguridad dando oportuno
aviso a tales autoridades con el fin de que éstas adopten las medidas nece-
sarias para garantizar la vida de los pacientes que pueda verse afectada por
actos de terceros.

En el sub examine el sefior Francisco Javier Salazar Mesa ingres6 al hospital
luego de haber sido herido con un arma de fuego, sin que obren en el plena-
rio pruebas tendientes a demostrar que el herido estuviera en una situacion
inminente de peligro que justificara la implementacion de medidas de seguri-
dad para garantizar su integridad fisica. En efecto, cuando el sefior Francisco
Javier Salazar Mesa ingresé al hospital, ni él ni suacompanante pusieron de
presente la inminencia del peligro de ser atacado en el hospital.

Resalta la Sala, que en virtud de los dispuesto en el articulo 336 del Decreto
2700 de 1991, Codigo de Procedimiento Penal, norma vigente y aplicable para
el momento de la ocurrencia de los hechos, el hospital estaba obligado a
dar aviso inmediato a la autoridad respectiva, cuando a éste ingresara una
persona a la que se le hubiera ocasionado un dafio en el cuerpo, como en
este evento acaecid, obligaciéon que al haber sido cumplida por el hospital
demandado lo libera de responsabilidad por los dafios sufridos por el pa-
ciente como consecuencia de la actuacion de un tercero y propiciados por la
falta de seguridad especial, dado que una vez enteradas las autoridades de
policia, cualquier decisién sobre proteccién especial, en caso de que asi se
ameritara, correspondia a la policia.

Obiter dicta

Sobre la distincion entre el acto médico propiamente dichoy los actos anexos
que integran el llamado “acto médico complejo”, la Sala ha tenido oportuni-
dad de pronunciarse en repetidas oportunidades y ha acogido la clasificacion
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 suminis-
trar suero, inyectar calmantes o antibiéticos, controlar la tensién arterial, etc.
y (iii) actos extramédicos, que estan constituidos por los servicios de hoste-
leria, entre los que se incluyen el alojamiento, manutencion, etc. y obedecen
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de medicamentos4®; (iv) falta de diligencia en la adquisicion de medicamen-
tos>49,y (v) lesiones causadas dentro de la institucion hospitalaria°.

Un desarrollo particular se ha dado en la jurisprudencia a la obligacién de
seguridad que deben prestar las entidades hospitalarias, tema en relacién
con el cual la jurisprudencia de la Sala ha tenido oportunidad de sefialar que
el deber de seguridad de los hospitales y clinicas, se contrae a impedir que
el paciente sufra accidentes en el curso o con ocasién de la atenciéon médica
que se le preste, y que dentro de este deber actividades de “custodiay vigi-
lancia” de los pacientes cuando se trata de establecimientos para enfermos
mentales?'. Asi mismo ha sido criterio reiterado que el deber de custodia y
vigilancia no se extiende al de brindar proteccion a los pacientes frente a ac-
tos de terceros, salvo que se trate de “situaciones especiales en las que los
administradores de los hospitales deben extremar las medidas de control y
vigilancia de los pacientes, dadas las condiciones de riesgo en que éstos pue-
den encontrarse”?2,

248

249

250

251

252

eventos en los cuales no se realizan los examenes de diagnéstico de manera oportuna por el mal
estado de los equipos, por ejemplo, Cfr. Sentencia del 3 de mayo de 1999, exp: 11.943.

Por ejemplo, en Sentencia del 24 de febrero de 2005, exp. 14.170, se declaré la responsabilidad del
hospital demandado por la inadecuada atencién prestada a un menor que fue llevado alli de urgen-
cias, cuando justo en ese momento no habia médico, por lo cual fue atendido por una enfermera
que le administré un medicamento sin prescripcion médica, lo que le produjo la muerte al menor.

En Sentencia del 9 de marzo de 2000, exp. 12.489, se condend a la entidad hospitalaria por la
muerte de unas pacientes a quienes se suministré una droga, a pesar de que se tenia conocimiento
de que esta habfa presentado ya dafos a pacientes de otros centros médicos de la misma institu-
cion, por no reunir las especificaciones cientificas necesarias.

En Sentencia del 2 de octubre de 1997, exp: 11.652, se condend a la institucion hospitalaria por las
lesiones causadas a un paciente que lleg6 en estado de alteracién mental, las cuales le produjeron
como consecuencia una invalidez por plejia braquial.

La Sala ha declarado la responsabilidad de las instituciones hospitalarias por suicidios de enfer-
mos mentales, por ejemplo, en Sentencias de 11 de abril de 2002, exp. 13.122, 0 por evasién del
hospital siquiatrico y su posterior muerte, en sentencia del 27 de abril de 2006, exp. 15.352.

Sentencia del 28 de septiembre de 2000, exp: 11.405, en la cual se revoc6 la sentencia de primera
instanciay se negaron las sdplicas de la demanda, al considerar que el hospital demandado por la
muerte del paciente no tuvo conocimiento de que este se encontrara en situacion especial de peli-
gro, el cual lo obligara a reforzar sus mecanismos de seguridad o a solicitar la proteccion especial
de la Policia Nacional.
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Como se precis6 anteriormente, el alcance del deber de seguridad de las en-
tidades hospitalarias en relacidn con los pacientes no implica la proteccién
frente a hechos de terceros, a menos que se evidencie una situacién especial
de riesgo que amerite el incremento de las medidas de seguridad, caso en el
cual, dado que la seguridad esta a cargo de las autoridades de policia, las
entidades hospitalarias cumpliran con el deber de seguridad dando oportuno
aviso a tales autoridades con el fin de que éstas adopten las medidas nece-
sarias para garantizar la vida de los pacientes que pueda verse afectada por
actos de terceros.

En el sub lite el sefior Rogelio Ospina Villegas ingres6 al hospital luego de
haber sido herido con un arma de fuego, sin que obren en el plenario las
pruebas tendientes a demostrar que el herido estuviera en una situacién in-
minente de peligro que justificara la implementacién de medidas de seguri-
dad para garantizar su integridad fisica. En efecto, cuando el sefior Ospina
Villegas ingresé al hospital, no puso de presente la inminencia del peligro de
ser atacado en el hospital.

[...]

Resalta la Sala, que en virtud de los dispuesto en el articulo 336 del Decreto
2700 de 1991, Cédigo de Procedimiento Penal, norma vigentey aplicable para
el momento de la ocurrencia de los hechos, el hospital estaba obligado a dar
aviso inmediato a la autoridad respectiva, cuando a éste ingresara una perso-
na a la que se le hubiera ocasionado un dafo en el cuerpo. No obstante, en
este caso particular, el hospital demandado estaba relevado de este deber,
como quiera que fue un agente de la Policia Nacional quien lo llevé a las insta-
laciones del centro hospitalario y por tanto esa entidad ya tenia conocimiento
de la ocurrencia de los hechos. Por esta razén el hospital queda liberado de
responsabilidad por los dafios sufridos por el paciente como consecuencia
de la actuacién de un terceroy propiciados por la falta de seguridad especial,
dado que una vez enteradas las autoridades de policia, cualquier decisién
sobre proteccion especial, en caso de que asi se ameritara, correspondia a
la policia”.

Obiter dicta

Cabe sefialar que conforme a jurisprudencia reitera de la Sala, la responsabi-
lidad patrimonial por los dafios causados con ocasién de la actividad médica
involucra, de una parte, el acto médico propiamente dicho, que se refiere a la
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acto médico, aunque medie un instrumento que represente peligro o riesgo,
el caso especifico estara regido por la responsabilidad subjetiva o culposa,
ii) cuando respecto de un medicamento, tratamiento o procedimiento que
implica o conlleva un progreso en la cienciay, por lo tanto, se considera nove-
doso, se desconocen las consecuencias o secuelas a largo plazo del mismo,
iif) cuando en el acto médico se emplean quimicos o sustancias peligrosas
(v. gr., eventos de medicina nuclear), iv) en supuestos de vacunas porque se
asume de manera implicita su eventual peligrosidad y reacciones adversas
en los diferentes organismos, v) cuando el dafo es producto de una infeccion
nosocomial o intrahospitalaria, vi) cuando el dafio se irroga por la cosa mis-
ma sin que medie el acto humano, circunstancias en las que, al margen del
riesgo del elemento la responsabilidad es de tipo objetiva.

Asf las cosas, en este tipo de demandas el juez tendra que establecer la na-
turaleza del dafio por el que se reclama, ya que aquellos constituidos por
el oblito quirdrgico en si mismos estan gobernados por la falla probada del
servicio como titulo juridico por excelencia, porque evidencian y ponen de
presente un yerro en la prestacién del servicio médico-asistencial, toda vez
que el hecho de que a un paciente se le deje en su organismo un cuerpo
extrafio configura un palmario descuido que no requiere mayor acreditacion
pues se pone de presente desde la sola constatacién del dafio. En consecuen-
cia, radicar en cabeza del demandante el deber de acreditar esos elementos
constitutivos de la falla del servicio es inadmisible porque seria imponerle
una carga en extremo dificil para la demostracion de ese elemento de la res-
ponsabilidad, razén por la que, con base en criterios de equidad y justicia, se
ha empleado el citado criterio de aligeramiento probatorio de la culpa basado
en la contundencia de los hechos que constituyen el dafio antijuridico”.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Subseccién C. Sentencia del 29 de marzo 2012.

Radicacion 23163.
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth.

Hechos: Una mujer ingreso a servicio de urgencias por sintomas diversos asocia-
dos a presencia de dengue clasico. La paciente sufri6 lesion en su cuerpo y rostro

23. Ahora bien, para que pueda predicarse una falla en la prestacion del ser-
vicio médico, la Sala ha precisado que es necesario que se demuestre que la
atencién médica no cumplié con estandares de calidad fijados por el estado
del arte de la ciencia médica, vigente en el momento de la ocurrencia del he-
cho dafioso. Del mismo modo, debera probarse que el servicio médico no
ha sido cubierto en forma diligente, esto es, que no se prestd el servicio con
elempleo de todosy cada uno de los medios humanos, cientificos, farmacéu-
ticos y técnicos que se tengan al alcance?®s.

[..]

27. De conformidad con los hechos probados y sefialados anteriormente, es
preciso recordar que la senora Teresa Jaramillo Bernal, quien vivia sola, in-
gresd por su propia voluntad al I.S.S., debido al regular estado general que
presentaba. Una vez valorada y detectado el cuadro patolégico, la médica tra-
tante decidié internarla en la clinica, de tal manera que asumio la garantia de
protecciény cuidado de la paciente.

28. Posteriormente, el I.S.S., registrdé en su historia clinica que Teresa Jara-
millo, a pesar de la recomendacién de otra paciente, se arrojé de la camilla,
ocasionandose una fuerte lesiéon que la dej6 en estado temporal de incons-
ciencia. Pero lo cierto es que ello corresponde a una aseveracion de la enti-
dad demandada contenida un documento emitida por ella misma, y que no
puede valorarse como una prueba totalmente objetiva e imparcial, ya que por
provenir de uno de los extremos de la litis, carece de objetividad. Ademas, se
observa también, que carece de apoyo probatorio que asi lo corrobore.

29. Asi entonces, es preciso sefialar que las reglas de la experiencia indican
que, habitualmente, las personas no se infligen daifo a si mismas, y en este
caso particular, las condiciones fisicas en que se encontraba la paciente, no
permiten tener como cierto que haya adoptado una conducta, a todas luces
irregular e inexplicable —arrojarse de la camilla—, maxime si se tiene en cuen-
ta que el hecho de haber ingresado voluntariamente a la clinica, indica su
interés —inherente al ser humano— por preservar la salud y la vida.

equipos o instrumentales?¢?; iii) la omisién o el error en el suministro o apli-
cacion de medicamentos?%?; iv) falta de diligencia en la adquisicion de medi-
camentos®°, y v) lesiones causadas dentro de la institucion hospitalaria®”.

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Tercera. Subseccion C. Sentencia del 9 de mayo 2012.
Radicacion 22304. Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

Hechos: Un recién nacido que presentaba infeccion pulmonary dificultades respi-
ratorias tratadas por el personal médico de un hospital, fue extraido por una perso-
na con quien no tenia ningln parentesco. Dias después, la persona que lo sustrajo
lo llevé a urgencias sin vida.

Problema juridico: ;Puede una institucion prestadora de servicios de salud ser de-
clarada responsable cuando un recién nacido al que le esta brindando atencion
médica es sustraido de sus instalaciones por un desconocido, y debido a la falta de
tratamiento médico muere, teniendo en cuenta su obligacion de seguridad frente
a los pacientes?

Extractos:

Ratio decidendi

La jurisprudencia de la Seccion Tercera de esta Corporacion, en repetidas oca-
siones??, ha acudido a la tesis del evento adverso para el analisis de la res-
ponsabilidad sanitaria por el incumplimiento de obligaciones que siendo pro-
pias de la prestacion del servicio médico-asistencial son ajenas al deber de
tratamiento de la patologia de base del paciente; se trata, por consiguiente,

268 Cfr. Sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 14 de julio de 2005, exp. 15332, C.P.:
Ruth Stella Correa Palacio, y del 3 de mayo de 1999, radicado 11943, C.P.: Jesds Maria Carrillo Ba-
llesteros.

269 Cfr. Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 24 de febrero de 2005, radicado 14170,
C.P.: Ramiro Saavedra Becerra.

270 Cfr. Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 9 de marzo de 2000, radicado 12489,
C.P.: Maria Elena Giraldo Go6mez.

alegado, esto es, la adecuada atencién hospitalaria en lo que tiene que ver
con los actos médicos, sin embargo, también se puede corroborar una com-
pleta falta a la obligacion de seguridad del paciente, maxime si se tiene en
cuenta que se trataba de un recién nacido, situacién que obliga a que la vi-
gilancia y cuidado sea mayor. La flexibilidad de las medidas de seguridad
adoptadas por el Hospital permitié que la supuesta abuela llegara a tener un
contacto pleno con el bebé, y que posteriormente, pudiera sustraerlo sin que
fuera advertido por el personal de enfermeria, y alin mas reprochable, ni por
el personal de vigilancia.

En ese orden de ideas, el Hospital Regional de Apartad6 no fue diligente en
la adopcién de las medidas necesarias para garantizar la seguridad de los
pacientes de pediatria, que por ser un area donde las visitas familiares esta-
ban extendidas, debieron ser ain mayores. En consecuencia, la negligencia
del nosocomio en la vigilancia y cuidado de los pacientes de pediatria per-
mitié que un tercero pudiera secuestrar a uno de ellos sin dificultad alguna,
lo que llevé a su posterior muerte, por tal razén se confirmara la declaratoria
de responsabilidad de primera instancia, contra el Hospital Regional Antonio
Réldan Betancur, entidad que tiene capacidad para ser parte en el proceso,
de conformidad con la Resolucién No. 103 del 31 de julio de 1967, proferida
por el Departamento de Antioquia, y convertida en Empresa Social del Estado,
con personeria juridica y autonomia administrativa, mediante Acuerdo 035
del 31 de agosto de 1995.

Obiter dicta

Asf las cosas, la obligacion médico—hospitalaria tiene origen en diversos ac-
tos relacionados con el servicio de atencién en salud, segin los lineamientos
del profesor José Manuel Fernandez Hierro, citado por el tratadista Alberto
Bueres, en los siguientes términos:

“(...) Savatier hablaba de actos médicos y de actos hospitalarios (que se co-
rrespondian, respectivamente, con los que en el parrafo anterior identifica-
mos como médicos y paramédicos). Sin embargo, en los Gltimos afios, Fer-
nandez Hierro ha ensayado una clasificacién que parece mas completa. De tal
suerte, se distinguen estos supuestos:

paciente. Ahora bien, no supone lo anterior que la responsabilidad de la ad-
ministracion sanitaria se torne objetiva en el segundo supuesto, como quiera
la jurisprudencia de esta Sala ha sido enfatica en precisar que la medicina no
puede ser considerada una actividad riesgosa, salvo aquellos eventos en los
que se empleen aparatos, instrumentos o elementos que conlleven un riesgo
para los pacientes, (inico escenario en que serd viable aplicar el titulo de im-
putacion —objetivo— de riesgo creado o riesgo alea.

[..]

Asi las cosas, debe precisarse que la obligacion de seguridad es una sola
y, por consiguiente, es comprehensiva de diversas actividades como las de:
proteccién, cuidado, vigilancia y custodia, circunstancia por la que todas las
instituciones de prestacion de servicios de salud deberan contar con la in-
fraestructura necesaria en lo que se refiere a iluminacién, sefnalizacion, acce-
sos, ventanas, techos, paredes, muros, zonas verdes y demas instalaciones
relacionadas con el servicio piblico de salud. De otra parte, los estableci-
mientos hospitalarios deberan adoptar todas las medidas que minimicen los
riesgos de robo de menoresy de agresiones a los pacientes por terceros (arts.
32 y 42 Resolucion 741 de 1997). De otro lado, el hecho de que el servicio
de salud sea suministrado por clinicas psiquiatricas no muta o transforma
la obligacién de seguridad, puesto que todo centro hospitalario tiene como
finalidad principal la proteccion de la integridad de sus pacientes.

En otros términos, los elementos y el régimen de responsabilidad aplicable
en estas circunstancias no se altera dependiendo de que el centro asistencial
sea de atencién general o de atencién psiquiatrica, sino que la diferencia se
concreta en el anélisis de una eventual causa extrafia, especificamente con
el hecho exclusivo de la victima. Lo anterior toda vez que para un centro hos-
pitalario general no resulta previsible que uno de sus pacientes se cause a
si mismo un dafho, mientras que por el contrario, en los centros de atencién
psiquiatrica o mental la autodeterminacién del paciente no podra servir para
efectos de desvirtuar la imputacién factica en la produccion del dafio. Por lo
tanto, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, la obligacién no
sera de resultado y el titulo de imputacion seguira siendo el de falla del servi-
cio, razén para reforzar la idea de entender la obligacion de seguridad como

.. _ . . L - un todo, que requiere un especial analisis frente a la eventual acreditacién de
con ocasion de la caida de una camilla; es remitida a cirugia por el decaimiento de - - s
la causa extrafia, concretamente, con la previsibilidad y resistibilidad en la

271 Cfr. Sentencia del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, del 2 de octubre de 1997, expediente 11652,

“1. Actos puramente médicos: que son los de profesion realizados por el
C.P.: Daniel Suarez Hernandez. p q p p

su estado clinico y se encuentra que padece dengue hemorragico, pero debido a

i ] ] ivo: roduccion del dafo.
que no habfa sangre disponible, se pospone la intervencién, hasta que fallece por 264 Seccion Terct.ara, Sentencia del 25 de febrerc.J‘de 2009, exp. 1714?, C.P.: Ruth Stella Correa Palacio. 272 Consejo de Estado, Sala de lo antencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia d?l 19 dfe facultativo; P
. . . 265 En este sentido puede consultarse la Seccién Tercera, Sentencia del 11 de febrero de 2009, exp. agosto de 2009, 17.733; Sentencias del 25 de marzo de 2011, 20.836 y 20.878, C.P.: Enrique Gil
un paro cardiorrespiratorio. 14726, C.P.: Ramiro Saavedra Becerra. Botero.
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CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccion Tercera. Sentencia del 20 de marzo 2013.
Radicacién 1995 00895.

Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

Hechos: Una mujer en situacidén de discapacidad mental ingresé a una entidad
hospitalaria por episodio de epilepsia convulsiva, patologia que presentaba desde
temprana edad. La enfermera no logré aplicar la dosis completa del sedante por las
condiciones de la paciente, asi que la mujer escapé de la institucién en medio de
su crisis, lo cual no se puso en conocimiento de autoridad competente ni de sus fa-
miliares. Horas mas tarde, la paciente fue hallada sin vida en una quebrada, segin
el registro de defuncién, por shock pulmonar por inmersion.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?

Extractos:

Ratio decidendi

Aun asf, no se logra explicar cémo, en conocimiento de los antecedentes de
desvario frenético y de delirio emocional que reposaban en la historia cli-
nica de Maria Victoria, ni con la destreza del personal médico y asistencial
para el tratamiento de pacientes con igual padecimiento ni, ain peor, con la
anticipada experiencia que les habia dejado el caso de Maria Victoria, no se
recaudaran las medidas minimas para asegurar su permanencia en el centro
hospitalario.

Y es que es un hecho contundente que, como consecuencia de un status epi-
léptico puede generarse un dafio neuronal permanente, lo que no resulta ex-
trafio en el caso de Maria Victoria, quien desde muy temprano en su infancia
habia sufrido ataques convulsivos prolongados, que explicarian su afecta-
cién cognitiva, la cual se diagnosticaba en la historia clinica. Aun asf, desco-
nociendo tal antecedente, segiin dejan ver los testimonios, su discapacidad
mental era mas que evidente, por lo cual no se justifica que una paciente con
semejantes caracteristicas, fuera dejada a su suerte sin el protocolo minimo
de seguridad. [...]
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“2. Actos paramédicos: que vienen a ser las acciones preparatorias del acto
médico y las posteriores a éste; por lo comdin, son llevadas a cabo por per-
sonal auxiliar para ejecutar 6rdenes del propio médico y para controlar al pa-
ciente (por ejemplo suministrar suero, inyectar calmantes o antibidticos —o
proporcionarlos por via oral—, controlar la tension arterial, etcétera). También
en esta categoria queda emplazada la obligacion de seguridad que va referi-
da al suministro de medicamentos en 6ptimas condicionesy el buen estado
en que deben encontrarse los instrumentos y aparatos médicos;

“3. Actos extramédicos: estan constituidos por los servicios de hosteleria
(alojamiento, manutencidn, etcétera), y por los que obedecen al cumplimien-
to del deber de seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes?73.

“De todas formas, es bueno aclarar que la zona limite entre un acto médicoy
un acto paramédico constituye una quaestio facti, de donde la clasificacién
mencionada es de cierto modo elastica e indefinida. La palabra para es un
prefijo que significa ‘junto a’, ‘al lado de’ o ‘a un lado de’, vale decir que lo
paramédico concerniria a los servicios que se prestan junto a los médicos o
al lado (o a un lado) de ellos. La latitud de la expresion paramédico podria
depender en ciertos casos no sélo de los hechos sino también de las inter-
pretaciones.

“Comoquiera que sea, nos parece que la clasificacion tripartita de Fernan-
dez Hierro, mas alla de cualquier dificultad —que, por lo demas, siempre va
a presentar toda division de especies— es completa y entonces merece ser
aceptada”?-,

[...]

Asf las cosas, tanto la doctrina como la jurisprudencia han deslindado la res-
ponsabilidad derivada de la falla (culpa) del servicio médico (errores médicos
o paramédicos), de aquella que se relaciona con el desconocimiento del de-
ber de proteccién y cuidado de los pacientes durante su permanencia en el
establecimiento sanitario, precisamente por tener un fundamento o criterio
obligacional disimil; el primero supone el desconocimiento a los parametros
de la lex artis y reglamentos cientificos, mientras que el segundo estad aso-
ciado al incumplimiento de un deber juridico de garantizar la seguridad del

273 Hierro FERNANDEZ, Responsabilidad civil médico-sanitaria (Pamplona: Ed. Aranzandi), 174-175.
274 Alberto BUERES. Responsabilidad de los Médicos, Tomo 1 (Ed. Hammurabi), 424-425.
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de la verificaciéon de las obligaciones propias de los denominados actos
extramédicos.

[...]

Por lo tanto, los eventos adversos, como incumplimiento de la obligacién de
seguridad y vigilancia, se localizan en el campo de los actos extramédicos
toda vez que es en este ambito en que se pueden materializar los posibles
riesgos o circunstancias que sean configurativas de eventos de responsabi-
lidad de la administracién 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 pa-
ciente durante el periodo en que se encuentre sometido al cuidado del centro
hospitalario.

[...]

En ese orden, la responsabilidad extracontractual del Estado que se gene-
ra a partir de la ocurrencia de eventos adversos, esto es, la trasgresion del
principio de seguridad en sentido amplio o lato, es decir, comprensivo de
las obligaciones de cuidado, vigilancia, proteccion, entre otras, tendra como
referente la falla del servicio, razén por la que siempre sera imprescindible
constatar, en el caso concreto, si el dafo tuvo origen en la violacién al deber
objetivo de cuidado, es decir, provino de una negligencia, impericia, impru-
dencia o una violacién de reglamentos por parte del personal administrativo
de la clinica o del hospital respectivo.

[..]

En ese orden, en el caso sub examine, estamos en presencia de un evento ad-
verso al tratamiento médico recibido por el recién nacido, quien fue atendido
de manera adecuada, en lo referente a la ejecucion de los actos médicos, esto
es, los que buscaron la recuperacion del paciente con respecto a su estado.
Se advierte, que las pretensiones de la demanda no buscan la declaratoria de
responsabilidad con base en los actos médicos, pues no se endilga el trata-
miento médico como el hecho causante del dafio. Por tal motivo, no le asiste
razén al apoderado del demandado, al afirmar que el Hospital no incurrié en
falla del servicio, por la pérdida del menor Juan Carlos, puesto que prestd de
forma adecuada la atencién médica requerida, tanto a él como a su madre.
En efecto, del material probatorio recaudado es posible corroborar el hecho

186

HOJA 93 -270050 LIBRO LA OBLIGACION -SEGURIDAD--- RETIRO

270050 LIBRO LA OBLIGACION -SEGURIDAD- 001-208 -INTERIOR_ 7250 -- YANCY 7716

30. La Sala entonces encuentra acreditado que la clinica Pio Xll del I.S.S. in-
currié en una falla del servicio médico asistencial, por cuanto el descuido
que tuvo frente a la paciente Teresa Jaramillo Bernal resulté determinante
en su deceso. Esto es, que por un hecho extramédico, la paciente sufrié un
accidente al voltearse la camilla donde fue ubicada, y como consecuencia
del mismo, padeci6 una fuerte lesion en la region frontal izquierda, que pos-
teriormente desencaden6 en la muerte. Ello indica, ademas, que el cuadro
patolégico con el que ingres6 a la clinica cambié ostensiblemente durante su
permanencia alli, a partir de la mencionada caida.

31. Por lo anterior, la Sala revocara la sentencia de primera instancia y, en
consecuencia, condenara al Instituto de Seguros Sociales al pago de los
perjuicios causados a la parte demandante.

Obiter dicta

19. Sobre la distincion entre el acto médico propiamente dicho y los actos
anexos que integran el llamado “acto médico complejo”, la Sala ha reiterado
suadopcidn de la clasificacién que sobre tales actos ha desarrollado la doctri-
na, asi: i) actos estrictamente 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 antibiéticos, con-
trolar la tensidn arterial, etc. y iii) actos extramédicos, que estan constituidos
por los servicios de hosteleria, entre los que se incluyen alojamiento, manu-
tencién, etc.y obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de preservar
la integridad fisica de los pacientes?¢®.

20. Enrelacion con la responsabilidad del Estado por los dafios que se produ-
cen como consecuencia de errores u omisiones en las actividades conexas al
acto médico o quirdrgico propiamente dicho, se registran en la jurisprudencia
de la Corporacién casos, como: i) lesiones debidas a una vigilancia inade-
cuada, que ocasionan caida de camillas®¥; ii) falta de mantenimiento de los

266 Alberto BUERES, ob. cit., 424-425. Cfr. Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 28 de
septiembre de 2000, radicado 11405, C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

267 Cfr. Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 11 de abril de 2002, radicado 13227, C.P.:
Alier Eduardo Herndndez Enriquez, en la cual se conden6 al hospital demandado por la muerte de
un paciente, producida por las omisiones en las que incurri6 el personal paramédico y administra-
tivo, ya que no cumpli6 las 6rdenes médicas de inmovilizarlo, lo cual propicié su caida, y donde la
administracion fue ineficiente en disponer los medios necesarios para realizar el TAC posterior a
dicha caida con el fin de disponer la conducta médica a seguir.
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Problema juridico: ;Puede una institucién prestadora de servicios de salud ser
declarada responsable cuando muere una paciente que presentaba dengue
hemorragico porque no recibié una transfusion de sangre, teniendo en cuenta la
obligacion de seguridad que se genera al proporcionar atencién médica?

Extractos:

Ratio decidendi

De acuerdo con la jurisprudencia adoptada por la Sala, la responsabilidad
patrimonial por los dafios causados con ocasion de la actividad médica vincu-
la, no s6lo el acto médico per se, es decir, lo que concierne a la actividad del
profesional médico como el diagnéstico, el tratamiento de las enfermedades
ya sea a través de intervenciones quirdrgicas u otros mecanismos, sino que
también involucra todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y pos-
teriores a la intervencién médica, y que se llevan a cabo desde el momento
en que la persona ingresa al establecimiento médico u hospitalario, de tal
manera que son asumidas por el personal paramédico o administrativo.

[...]

21. Un desarrollo particular se ha dado en la jurisprudencia a la obligacién de
seguridad que deben prestar las entidades hospitalarias, tema en relacién
con el cual lajurisprudencia de la Sala ha sefialado que el deber de seguridad
de los hospitales y clinicas se contrae a impedir que el paciente sufra acci-
dentes en el curso o con ocasion de la atencion médica que se le preste, y que
dentro de este deber se encuentran las actividades de “custodia y vigilancia”
de los pacientes cuando se trata de establecimientos para enfermos menta-
les263,

22. La parte actora persiste en sefialar que el I.S.S. incurri6é en una falla del
servicio que fue determinante en el deceso de Teresa Jaramillo Bernal, toda
vez que la camilla donde fue ubicada la paciente no cumplia con los requisi-
tos de seguridad y estabilidad exigidos, lo que a la postre ocasion6 el fatal
accidente.

263 Cfr. Sentencias del Consejo de Estado, Seccion Tercera, del 11 de abril de 2002, radicado 13122,
C.P.: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, y del 27 de abril de 2006, exp. 15.352, C.P.: Ramiro Saave-
dra Becerra.

182

HOJA 91 -270050 LIBRO LA OBLIGACION -SEGURIDAD- - RETIRO



Desde esa panoramica, resulta pertinente sefialar que los eventos ad-
versos producidos en la prestacion del servicio de salud constituyen una
problematica de la responsabilidad que encuentra su sede de estudio en la
imputacidn factica del dafio, motivo por el que resulta de suma importancia
la aplicacion de los criterios normativos y juridicos trazados por la teorfa de
la imputacion objetiva que sirven para establecer cudndo, desde el plano fac-
tico o material, una lesién antijuridica es atribuible a determinada persona o
sujeto de derecho?”.

Asf las cosas, la valoracion de la imputacién factica del dafo, con su correla-
tivo negativo, esto es, la acreditacion de una causa extrafia sera un elemento
decisivo para establecer, en cada caso concreto, si es posible abordar la im-
putacién de segundo nivel, es decir, si se transgredi6 la obligacion de segu-
ridad (imputatio iure).

[...]

En ese orden, en el caso sub examine, estamos en presencia de un evento
adverso al tratamiento médico recibido por Maria Victoria Pérez Garcia, quien
fue atendida de manera adecuada, en lo referente a la ejecucién de los ac-
tos médicos, esto es, los que buscaron la recuperacién del paciente con res-
pecto a su estado —salvando el hecho de no haberse corregido la oposicion
involuntaria ofrecida cuando se intent6 sedarla—. Se advierte, que las pre-
tensiones de la demanda no buscan la declaratoria de responsabilidad con
fundamento en los actos médicos, pues no se endilga al tratamiento como el
hecho causante del dafo. Por este motivo, no le asiste razén al apoderado
del demandado, al afirmar que el hospital no incurri6 en falla del servicio,
por el descuido de la paciente, puesto que prestd de forma adecuada la aten-
cién médica requerida, como en oportunidades anteriores se habia hecho. En
efecto, del material probatorio recaudado es posible corroborar el hecho ale-
gado, esto es, la adecuada atencién hospitalaria en lo que tiene que ver con
los actos médicos; sin embargo, también se puede corroborar una completa
falta a la obligacion de seguridad de la paciente, maxime si se tiene en cuen-
ta que se trataba de una mujer con discapacidad mental, situacién que obliga
a que la vigilancia y cuidado sea mayor. La flexibilidad de las medidas de

275 “Estima la Sala que la conducta médica a asumir por las entidades prestadoras de servicios de

salud y los médicos tratantes, debe tener identidad con la patologia a tratar, deber ser integral
en relacién con el tratamiento y la dolencia misma, y sobre todo debe ser oportuna, como quiera
que frente al enfermo, aquellos tienen una posicién de garante...”. Cfr. Sentencia del 30 de julio
de 2008, exp. 16.483, M.P.: Enrique Gil Botero, y Sentencia del 1 de octubre de 2008, exp. 27.268,
M.P.: Enrique Gil Botero.
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servicio referido (C.P,, arts. 12y 49), asi como en los derechos de los consumi-
dores y usuarios (D. 3466/82). [...]

Por lo tanto, los eventos adversos, como incumplimiento de la obligacién de
seguridad y vigilancia, se localizan en el campo de los actos extramédicos
toda vez que es en este ambito en que se pueden materializar los posibles
riesgos o circunstancias que sean configurativas de eventos de responsabi-
lidad 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 daifo que pueda ser irrogado al pa-
ciente durante el periodo en que se encuentre sometido al cuidado del centro
hospitalario.

AsT las cosas, tanto la doctrina como la jurisprudencia han deslindado la res-
ponsabilidad derivada de la falla (culpa) del servicio médico (errores médicos
o paramédicos), de aquella que se relaciona con el desconocimiento del de-
ber de proteccion y cuidado de los pacientes durante su permanencia en el
establecimiento sanitario, precisamente por tener un fundamento o criterio
obligacional disimil; el primero supone el desconocimiento a los parametros
de la lex artis y reglamentos cientificos, mientras que el segundo esta aso-
ciado al incumplimiento de un deber juridico de garantizar la seguridad del
paciente. Ahora bien, no supone lo anterior que la responsabilidad de la ad-
ministracién sanitaria se torne objetiva en el segundo supuesto, como quiera
la jurisprudencia de esta Sala ha sido enfatica en precisar que la medicina no
puede ser considerada una actividad riesgosa, salvo aquellos eventos en los
que se empleen aparatos, instrumentos o elementos que conlleven un riesgo
para los pacientes, (inico escenario en que sera viable aplicar el titulo de im-
putaciéon —objetivo— de riesgo creado o riesgo alea. [...]

De otro lado, en cuanto concierne al alcance de la obligacion de seguridad
del paciente, encaminada a prevenir la produccién de eventos adversos, se
tiene que, a diferencia de lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia, la
misma contiene los deberes de vigilancia y proteccion, sin que sea dable des-
ligar esas actividades del contenido prestacional, toda vez que se imbrican
de forma inescindible. [...]

En otros términos, los elementos y el régimen de responsabilidad aplicable
en estas circunstancias no se altera dependiendo de que el centro asistencial
sea de atencién general o de atencién psiquiatrica, sino que la diferencia se
concreta en el anélisis de una eventual causa extrafia, especificamente con
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Extractos:

Ratio decidendi

278

279
280

Problema juridico 1:

32. En estas condiciones, es claro que la ausencia demostrada de una falla
del servicio atribuible a la entidad no conduce necesariamente a afirmar la
ausencia de responsabilidad, pues pueden existir otras razones tanto juri-
dicas como facticas, distintas al incumplimiento o inobservancia de un de-
ber de conducta exigible al ISS en materia de atencion y prevencién de en-
fermedades infecciosas, que pueden servir como fundamento del deber de
reparar?8279,

37. En nuestro pais, el marco teérico de la responsabilidad aplicable a los
casos de infecciones nosocomiales o intrahospitalarias, ha sido poco desa-
rrollado por la jurisprudencia. No obstante, existen algunos escasos pronun-
ciamientos de esta Corporacion en los que el tema ha sido mencionado para
efectos de sefalar que los dafos derivados de este tipo de infecciones no
pueden ser considerados como “eventos adversos”?%°, asociados al incum-
plimiento de la obligacién de seguridad y vigilancia juridicamente exigible a
las instituciones prestadoras de servicios de salud, sino que deben ser anali-
zados desde un régimen objetivo de responsabilidad:

En la Sentencia de 28 de septiembre de 2012, exp. 22.424, C.P.: Stella Conto Diaz del Castillo, la
Sala declar6 la responsabilidad administrativa de la Nacién-Ministerio de Salud y Proteccidn Social
por la muerte de una nifia de 8 meses de edad, ocurrida luego de que fue vacunada contra la difte-
ria, tos ferina y tétanos (DFT), con fundamento en que:

La menor LINA VANESSA RENDON GRISALES estando en satisfactorio estado de salud, tan
pronto como le fue aplicado el plan de inmunizacién, previsto en las politicas de salud publi-
cas, para la atencion infantil fallecié y aunque las pruebas técnico cientificas y testimoniales
no permiten relacionar la muerte de la pequefia de ocho meses con la aplicacion de la vacuna
, se conoce que el componente “pertusis” de la DPT (difteria, tos ferina y tétanos), en un por-
centaje bajo, pero cierto, implica riesgo para quien lo reciba.

CE 3B, 29 de agosto de 2013, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, radicado 30283, p. 22.

El anexo técnico de la Resolucion n.2 1446 de 2006, del Ministerio de la Proteccion Social, define
los “eventos adversos” como “las lesiones o complicaciones involuntarias que ocurren durante la
atencién en salud, los cuales son mas atribuibles a ésta 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 alta, a la prolongacion del tiempo de estancia hospitalizado y al incremento de los cos-
tos de no calidad. Por extension, también aplicamos este concepto a situaciones relacionadas con
procesos no asistenciales, que potencialmente puedan incidir en la ocurrencia de las situaciones
arriba mencionadas.
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283

284
285

286

287

288

desfavorables que su ejercicio pueda producir, por parte de la persona que
de dicha actividad se beneficia”28328,

40. De las cuatro modalidades de riesgo aceptadas por la jurisprudencia de
esta Corporacion (riesgo-peligro®®s, riesgo-beneficio®, riesgo-conflicto®” y
riesgo-alea) la Sala considera que ésta dltima es la mas apropiada para impu-
tar juridicamente responsabilidad a la administracién por los dafios deriva-
dos de infecciones intrahospitalarias, teniendo en cuenta que esta categoria
de riesgo toma en consideracién la probabilidad de que “cierto tipo de ac-
tividades o procedimientos, pueden dar lugar, quizas con la ineludible me-
diacion del azar o de otro tipo de factores imprevisibles, a la produccién de
dafios sin que medie asomo alguno de culpa”?2é.

41. Hasta el momento, la aplicacién de la categoria de riesgo-alea, que en-
cuentra su origen en la jurisprudencia francesa, se ha reservado hasta en
nuestro medio a aquellos supuestos en los que el dafo se produce por la
utilizacién de un aparato o instrumento empleado por la ciencia médica para

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de marzo de 2008, exp. 16.530, C.P.: Mauricio
Fajardo Gémez.

CE 3B, 29 de agosto de 2013, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, radicado 30283, pags. 24-25.

La imputacion porriesgo-peligro procede en aquellos casos en los que la administracion interviene
en la ocurrencia del dafo, pero no por haber fallado en el cumplimiento de sus obligaciones, sino
por haber creado consciente y licitamente un riesgo a partir de la utilizacién de un objeto (v. gr.,
armas, vehiculos), una sustancia (v. gr., combustibles, quimicos) o una instalacién (v. gr., redes de
energia eléctrica) que resulta en si misma peligrosa, pero que es Gtil o necesaria para el cumpli-
miento de los fines del Estado o para satisfacer demandas colectivas de bienesy servicios.

Se incluye dentro de la categoria de riesgo-beneficio aquella actividad que, aunque no entrafie
verdadera peligrosidad, “conlleva la asuncidn de las consecuencias desfavorables que su ejercicio
pueda producir, por parte de la persona que de dicha actividad se beneficia”. En este caso, el fun-
damento de la responsabilidad recae no ya en el peligro creado por el Estado, sino en el provecho
que este o la comunidad reciben como consecuencia del ejercicio de la actividad riesgosa corres-
pondiente. En Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 26 de marzo de 2008, exp. 16.530,
C.P.: Mauricio Fajardo Gémez.

Esta categoria de riesgo, “surge del reconocimiento de que, dada la situacién de conflicto armado,
el cumplimiento de ciertos deberes legales y constitucionales genera para la poblacién civil un
riesgo de naturaleza excepcional en la medida en que la pone en peligro de sufrir los efectos de los
ataques armados que los grupos guerrilleros dirigen contra los bienes e instalaciones que sirven
como medio para el cumplimiento de esos deberesy el desarrollo de dichas actividades”. En Con-
sejo de Estado, Sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 18.472, C.P.: Danilo Rojas Betancourth.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de marzo de 2008, exp. 16.530, C.P.: Mauricio
Fajardo G6mez. Luego, en la Sentencia del 8 de junio de 2011, exp. 17.990, C.P.: (e) Gladys Agudelo
Ordoénez, la Seccion Tercera sefalé que el fundamento de las teorias del riesgo, “se hace consistir
en la obligacién de indemnizar los danos que se generen con ocasion de la realizacion de un riesgo
que ha sido creado previamente por quien se beneficia del mismo, lo cual supone que el riesgo
puede generar dafios previsibles y relativamente inevitables aun cuando su produccién es contin-
gente”.
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médico, la permanencia prolongada en los establecimientos hospitalarios y
el contacto directo o indirecto?* con otros pacientes infectados.

48. Asi mismo, es tarea de las autoridades encargadas del control y vigilan-
cia de la prestacién de los servicios de salud, velar porque estas medidas se
cumplan, asi como monitorear la incidencia de las infecciones nocosomiales
en los centros hospitalarios tanto de caracter plblico como privado con fin
de promover la implementacion de estrategias para identificar las practicas
en la atencion clinica que favorecen la aparicion del riesgo de este tipo de
infecciones y que repercuten negativamente en los indicadores de calidad de
la atencidn en salud??2.

Para el caso concreto manifest6 el Consejo:

46. En el caso concreto, esta probado, a través del dictamen de medicina le-
gal que la meningitis que afect6 al nifio CR y que alteré de forma grave su
desarrollo psico-motriz —el cual era adecuado al momento de su ingreso a
la clinica Jorge Bejarano (ver supra parr. 9.2.)— fue causada por la bacteria
klebsiella neumoniae multiresistente, que es de caracter intrahospitalario.
Esta circunstancia es suficiente para concluir que el Instituto de Seguros So-
ciales es administrativamente responsable del dafio padecido por la parte
actora, pues seglin ya se expuso, las enfermedades de caracter intrahospita-
lario son imputables a los establecimientos de salud a titulo de riesgo excep-
cional en cuanto se demuestre, tal como sucede en este caso, que entre éstas
y aquél existe un nexo de causalidad”2.

Problema juridico 2:

43. Es cierto que los hechos irresistibles, por regla general, no comprometen
la responsabilidad patrimonial de la administracion en razén a que pueden
ser calificados como “casos fortuitos”. No obstante, tratdndose de las infec-
ciones nosocomiales, la Sala considera, junto con un sector de la doctrina,
que no pueden ser calificadas como casos fortuitos porque no son ajenas a la
prestacion del servicio plblico de salud:

291 El contacto indirecto es el que se realiza por las manos del personal hospitalario o por el uso de
elementos contaminados, en tanto que el directo es el que tiene lugar de un paciente a otro.

292 CE 3B, 29 de agosto de 2013, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, radicado 30283, p. 30.
293 CE 3B, 29 de agosto de 2013, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, radicado 30283, p. 30.
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Quienes encuadran las infecciones hospitalarias en esta eximente [caso for-
tuito] sostienen que se trataria de un acontecimiento inevitable, ya que la
asepsia cero no existe, con lo cual se intenta trasladar el riesgo en cabeza del
paciente, liberando de responsabilidad al ente.

En nuestra opinion, las infecciones hospitalarias no constituyen esta eximen-
te, pues el caso fortuito que quiebra la relacién de causalidad en la responsa-
bilidad objetiva es el externo al ambito de actuacién de los establecimientos
asistenciales, pues el interno se confunde con la esfera de accién de su pro-
pio riesgo.

el diagnostico o tratamiento de ciertas enfermedades o patologias®? o por la
ejecucion de ciertos procedimientos para el mismo fin.

42. No obstante, la Sala considera que nada obsta para hacer extensiva la
categoria de riesgo-alea a los casos en los cuales el dafio es consecuencia
de unainfeccién contraida en un centro asistencial como quiera que en todas
estas situaciones el dafio surge por la concrecidn de un riesgo que es conoci-
do por la ciencia médica, pero que se torna irresistible en tanto su concrecién
depende, muchas veces, de la “ineludible mediacién del azar”2»°.

45. En suma, en criterio de la Sala, el riesgo puede servir como factor para

“(...) en los dafios derivados de infecciones intrahospitalarias o nosocomiales
(...) constituyen lesiones antijuridicas que se analizan dentro de los actos mé-
dicos y/o paramédicos, y que, por consiguiente, se rigen por protocolos cien-
tificos y por la lex artis; en consecuencia, si bien gravitan de manera cercana
alaobligacion de seguridad hospitalaria, no pueden vincularse con la misma,
motivo por el que en su produccién no resulta apropiado hacer referencia téc-
nicamente a la generacién de un evento adverso. Por el contrario, aquéllos
constituyen dafos antijuridicos que tienden a ser imputados o endilgados -y
asfi ha sido aceptado por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia extranje-
ras—2% desde una perspectiva objetiva de responsabilidad, razén por la que
no tendra relevancia juridica la acreditacién de que la entidad hospitalaria

el hecho exclusivo de la victima. Lo anterior toda vez que para un centro hos-
pitalario general no resulta previsible que uno de sus pacientes se cause a
si mismo un dafo, mientras que por el contrario, en los centros de atencién
psiquiatrica o mental la autodeterminacién del paciente no podra servir para
efectos de desvirtuar la imputacion factica en la produccion del dafio. Por lo
tanto, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, la obligacion no
sera de resultado y el titulo de imputacion seguira siendo el de falla del servi-
cio, razén para reforzar la idea de entender la obligacién de seguridad como
un todo, que requiere un especial analisis frente a la eventual acreditacion de
la causa extrafia, concretamente, con la previsibilidad y resistibilidad en la
produccion del dafio.

seguridad adoptadas por el hospital permitié que la enferma, aln desorien-
tada por el sedantey porlas recientes convulsiones, pudiera salir del hospital
sin ser advertida por el personal de enfermeria, y alin mas reprochable, ni por
el personal de vigilancia.

En ese orden de ideas, la ESE Hospital Maria Antonia Toro de Elejalde no fue
diligente en la adopcion de las medidas necesarias para garantizar la segu-
ridad de los pacientes de urgencias, que por ser el area por donde los enfer-
mos mas delicados ingresan y son atendidos, debieron ser atin mayores. En
consecuencia, la negligencia en lavigilanciay cuidado en el area de urgencias
permitié que una paciente en estado de enajenacién mental abandonara sin

-
. 2 . ) . sados como consecuencia de una infeccion de caracter intrahospitalario, en- brindado, asociado con el factor de riesgo que conllevan las mencionadas . . . (?rla ° resporTsa 1ac e primera fnstancia, conta & Hospiiat Haria Arer
La infeccion hospitalaria puede comportar un caso fortuito, pero en todo caso tendida como aquella que se contrae por el paciente en el hospital o centro Cireunstanciag CONSE)JO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. nia Toro de Elejalde.
sera un caso fortuito interno a su actividad, por lo cual no puede liberar al asistencial. En estos eventos la responsabilidad es de caracter objetivo, por ' Seccion Tercera. Subseccion B. . .
establecimiento asistencial (...)?¢2%. lo que la parte demandada, para liberarse de la obligacién de indemnizar los Sentencia del 29 de agosto de 2013. Obiter dicta
. . perjuicios, tendra que demostrar que el paciente ya portaba el cuadro infec- 38. Se tiene asi que el Consejo de Estado, si bien no se ha ocupado de de- Radicacion 30283.
Obiter dicta sarrollar una dogmatica especifica aplicable a los casos de dafios derivados La jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta corporacidn, en repetidas

33. Tratandose especificamente de la responsabilidad por infecciones noso-
comiales, existe en el derecho comparado una clara tendencia orientada ha-
cia la objetivizacién de la responsabilidad de los establecimientos de salud,
en virtud de la cual al paciente le basta con demostrar que el dafio que pade-
ce es consecuencia de una enfermedad adquirida durante su permanencia en
el centro hospitalario.

34. Asi, por ejemplo, Francia ha establecido en su legislacion un sistema de
responsabilidad sin culpa que opera en los casos de infecciones nosocomia-
les y que descansa sobre tres pilares fundamentales: “el riesgo (las infeccio-
nes nosocomiales existen y cualquiera puede padecerlas), la igualdad (todas
las personas son iguales y por ello todas tienen derecho a estar protegidas
de igual forma) y la solidaridad (pese a que no se enfermaran todos, todos
debemos hacernos cargo porque podria dafiar a cualquiera)”. En el marco de
este sistema, los establecimientos y profesionales de la salud, sean de ca-

cioso antes de ingresar al nosocomio.

(.)

47. Vale la pena insistir en que aunque las infecciones nocosomiales pueden
llegar a ser irresistibles, son prevenibles y controlables, por lo que esta en
manos de las entidades hospitalarias adoptar todas las medidas establecidas
en los protocolos disefiados por las autoridades competentes a efectos de re-
ducir los riesgos que comporta para los pacientes, en especial para aquellos
que resultan méas vulnerables como los nifios, las personas de la tercera edad
y quienes padecen de enfermedades crénicas, el uso de cierto instrumental

289 “Asi las cosas, tanto la doctrina como la jurisprudencia han deslindado la responsabilidad de-
rivada de la falla (culpa) del servicio médico (errores médicos o paramédicos), de aquella que
se relaciona con el desconocimiento del deber de proteccién y cuidado de los pacientes durante
su permanencia en el establecimiento sanitario, precisamente por tener un fundamento o crite-
rio obligacional disimil; el primero supone el desconocimiento a los parametros de la lex artis y

de infecciones nosocomiales en los que no existe falla probada del servicio,
si ha trazado unas primeras pautas para afirmar, en consonancia con la ten-
dencia que impera en el derecho comparado, que éstos deben ser analizados
desde un régimen objetivo de responsabilidad, que en nuestro caso seria el
de riesgo excepcional.

39. En relacion con este titulo juridico de imputacion, la jurisprudencia ha
sefialado que:

“(...) deriva su existencia de la consideracion segiin la cual el sujeto de de-
recho que despliega una actividad cuya realizacién implica el riesgo de oca-
sionar dafos, debe asumir la responsabilidad derivada de la causacién de
éstos en el evento en que sobrevengan o de que, aun cuando la actividad no
entrafie verdadera peligrosidad, conlleva la asuncién de las consecuencias

Magistrado Ponente: Danilo Rojas Betancourth.

Hechos: El 18 de junio de 1999 un nifio fue hospitalizado durante cinco dias por
diagnéstico de bronconeumontfa. Luego el nifio volvié a ingresar a la clinica por
presentar otitis media aguda, bronconeumonia, sindrome broncoobstructivo y en-
fermedad diarreica aguda causada, segiin los examenes de laboratorio, por la bac-
teria Klebsiella neumoniae multirresistente. El nino fue sometido a escanografia
cerebral simple y se evidenciaron secuelas de meningitis. Dias después fue dado
de alta.

Problemas juridicos:

e ;Puede una institucidn prestadora de servicios de salud ser declarada res-
ponsable por las lesiones ocasionadas a un paciente como consecuencia de
infecciones nosocomiales a titulo de riesgo excepcional?

ocasiones¥¢, ha acudido a la tesis del evento adverso para el andlisis de la
responsabilidad sanitaria por el incumplimiento de obligaciones que siendo
propias de la prestacién del servicio médico-asistencial son ajenas al deber
de tratamiento de la patologia de base del paciente; se trata, por consiguien-
te, de la verificacion de las obligaciones propias de los denominados actos
extramédicos. [...]

Como se aprecia, el servicio pablico sanitario y hospitalario no solo esta cir-
cunscrito a la prestacion o suministro de los denominados “acto médico y/o
paramédico”, es decir, la atencion dirigida o encaminada a superar o aliviar
una enfermedad a partir de la valoracién de los sintomas y signos eviden-
ciados con el objetivo de restablecer la salud del paciente?”7, sino que com-
prende otra serie de obligaciones principales como la de seguridad, cuidado,
vigilancia, proteccién y custodia de los usuarios. En ese orden de ideas, la
responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria y hospitalaria en-
cuentra su fundamento en: el principio de la buena fe (C.N., art. 86 y C.C.,

reglamentos cientificos, mientras que el segundo estd asociado al incumplimiento de un deber art. 1603), el principio del interés general que lleva implicito la prestacion del
juridico de garantizar la seguridad del paciente. Ahora bien, no supone lo anterior que la respon-
sabilidad de la administracion sanitaria se torne objetiva en el segundo supuesto, como quiera la
jurisprudencia de esta Sala ha sido enfatica en precisar que la medicina no puede ser considerada
una actividad riesgosa, salvo aquellos eventos en los que se empleen aparatos, instrumentos o
elementos que conlleven un riesgo para los pacientes, (inico escenario en que sera viable aplicar
el titulo de imputacion —objetivo— de riesgo creado o riesgo alea”. Consejo de Estado, Seccidn
Tercera, Sentencia de 9 de mayo de 2012, exp. 22.304, C.P.: Enrique Gil Botero.

racter pablico o privado, responden por los dafios resultantes de infecciones
hospitalarias, salvo si ellos logran demostrar que la infeccion fue causada por
un factor ajeno al servicio sanitario.

e . - e e s .. i
281 Oriol Mir PUIGPELAT, “Responsabilidad objetiva vs. funcionamiento anormal en la responsabili- ('Puede una institucion prestadora de servicios de salud ser declarada res

dad patrimonial de la administracion sanitaria (y no sanitaria)”, conferencia impartida el 28 de
noviembre de 2007 en el marco de las Jornadas Hispano-Mexicanas sobre el derecho a la salud y
la responsabilidad patrimonial sanitaria. Cfr. igualmente: Calixto Diaz REGANON GARCIA-ALCALA,
Responsabilidad objetiva y nexo causal en el dmbito sanitario (Granada: Ed. Comares, 2006).

ponsable por las lesiones ocasionadas a un paciente como consecuencia de _—

276 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 19 de

agosto de 2009, 17.733; Sentencias del 25 de marzo de 2011, 20.836 y 20.878, C.P.: Enrique Gil
presente una causa extrana (irresistibilidad)? Botero.

277 Lasalud ha sido definida por la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), como “el estado comple-

to de bienestar fisico, psiquico y social, no circunscrito a la ausencia de afecciones y enfermeda-

infecciones nosocomiales a titulo de riesgo excepcional, a pesar de que se

282 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 19 de agosto de 2009, exp. 17.733, C.P.: Enrique

294 Celia Weingarten, ob. cit., 27. En el mismo sentido, Cfr. Juan Manuel PREVOT, ob. cit., 328. Gil Botero. En el mismo sentido, Cfr. Sentencia del 24 de marzo de 2001, exp. 20.836, C.P.: Enrique

295 CE 3B, 29 de agosto de 2013, C.P.: Danilo Rojas Betancourth, radicado 30283, pags. 28-29. 290 CE 3B, 29 de agosto de 2013, C.P. Danilo Rojas Betancourth, radicado 30283, pp.25-28. Gil Botero. des”. En www.who.int/en/
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35. En Argentina, al lado de quienes consideran que las infecciones intra-
hospitalarias comportan la concrecion de un riesgo propio de la actividad
asistencial, existe un sector de la doctrina y de la jurisprudencia que afirma
que “junto al deber principal de prestar asistencia médica, el establecimien-
to sanitario asume un deber de seguridad que siempre es objetivo” y que
puede estar referido a una obligacién de medios —caso de los actos puros de
profesion de los facultativos—, pero también de resultados, como lo es la que
consiste en garantizar la inocuidad de “las cosas utilizadas, ambitos fisicos,
instrumentos quirdrgicos, aparatos de rayos, etcétera, que pueden resultar
riesgosos o viciosos (...)".

36. Por Gltimo, en Chile los tribunales han considerado que una enfermedad
contraida durante la permanencia en el establecimiento es evidencia prima
facie de la negligencia incurrida en los deberes preventivos que recaen sobre
la clinica u hospital o de la falta del servicio del hospital plblico. El criterio
aplicado en estos casos ha sido el de presuncién de culpa, que encuentra
sustento legal en el articulo 2329 del Codigo Civil. No obstante, esta postura
ha sido criticada por un sector de la doctrina, que considera que el dafioy no
la culpa es el fundamento de la responsabilidad del Estado, de manera que si
éste se produce por una infeccién intrahospitalaria, surge la obligacién de in-
demnizarlo, para lo cual sélo es necesario acreditar la relacion de causalidad
que existe entre la prestacion del servicio de salud y el dafio, “sin importar si
hubo o no culpa en el establecimiento o sus dependientes”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil.
Sentencia del 18 de diciembre 2009.
Radicacién 00533-01.
Magistrado Ponente: William Namén Vargas.

Hechos: A un paciente que entr6 al quiréfano en buenas condiciones de salud, se
le practicaron dos cirugias endonasales, porque tiene dificultades respiratorias. Al
dia siguiente present6 dolor de cabezay fiebre, pero el médico tratante no lo aten-
di6 ese dia sino al siguiente, cuando ya no tenia estos sintomas sino solo un dolor
intenso en las pantorrillas, lo cual el médico vio como algo aislado, por lo cual le
prescribié unos medicamentosy lo remiti6 a su casa. Sin embargo, horas mas tarde
el paciente fue trasladado a un hospital nivel 3 y murié luego de un shock séptico.
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profesional, fue determinante del perjuicio causado”, examinandose in casu
conforme al marco factico de circunstancias y a los elementos de conviccién
(cas. civ. Sentencia de 30 de enero de 2001, exp. 5507).

También, “ha tenido oportunidad la Corte, en varias ocasiones, por demas, de
sefialar que dentro de las diversas obligaciones a cargo de clinicas, hospita-
lesy entidades de asistencia médica de similar temperamento, a las cuales el
paciente confia el cuidado de su persona para efectos de que aquellas cum-
plan los deberes a los cuales se han comprometido, existe la denominada
de seguridad, cuyas caracteristicas mas sobresalientes acaban de exponer-
se”. Ha dicho esta Corporacién, que en los contratos relativos a la prestacion
de servicios asistenciales por parte de entes hospitalarios, “(...) por fuerza
del ameritado deber de procurar la seguridad personal del enfermo, el cen-
tro asistencial ha de tomar las medidas necesarias para que no sufra ningln
accidente en el curso o con ocasion del cumplimiento de las prestaciones
esenciales que por razén del contrato dicho centro asume, criterio que la
Corte ha aceptado en sus lineamientos basicos al declarar que, de cara al
denominado ‘contrato de hospitalizacién’, ‘el establecimiento contrae frente
al enfermo una obligacién de seguridad que le impone la de evitar que le
ocurran accidentes con motivo o con ocasién del cumplimiento del contrato,
obligacion que comprende también la de custodia y vigilancia si se trata de
establecimientos para enfermos con afecciones mentales, pues en tal caso
se busca la propia seguridad personal (...)’ (G.J. T. CLXXX, Pag. 421), identifi-
candose asiun imperativo de conducta que en el comin de los casos, cuando
el paciente no ha desempefiado funcién activa alguna en la produccién del
dafo, constituye una obligacion determinada o de resultado, mientras que en
la hip6tesis contraria, o sea cuando ha mediado un papel activo de la victima
en el proceso de causacion del perjuicio, al establecimiento deudor tan sélo
le es exigible un quehacer diligente y técnicamente apropiado, deber que se
estima satisfecho en tanto demuestre que el accidente acaecido no se debié
a negligencia, imprudencia o impericia de su parte. Todo depende, pues, de
los factores particulares que rodean cada situacion, factores circunstanciales
que no son siempre iguales y que, al fin de cuentas, son los llamados a fijar
los deberes y graduar la diligencia exigible, siguiendo un método que anti-
guas legislaciones europeas formulaban diciendo que cuanto mayor sea el
deber de actuar con prudenciay pleno conocimiento de las cosas, mayor sera
la obligacion que se desprenda de las consecuencias posibles de los hechos”
(casacion del 1° de febrero de 1993)” (cas. civ. Sentencia de 18 de octubre de
2005, [S-259-2005], exp. 14491)”.
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era alérgica a los analgésicos postoperatorios que se le aplicaron para dis-
minuir el dolor, esto descarta, en principio, que ese hecho haya sido la causa
de la intoxicacién. Asi que al quedar como Unica irregularidad, demostrada
por lo demas, seglin quedé visto, la inversidén de gases insensibilizadores,
esto conduce a atribuirle a ese episodio el detonante del accidente, mucho
mas cuando a partir de esa aceptada y no desvirtuada, en palabras repro-
ducidas del médico demandado, “embarrada”, éste se responsabilizé de lo
sucedido.

Ademas, no debe perderse de vista que tan pronto terminé la cirugia, las ma-
niobras de reanimacion ya se estaban practicando, como lo indicé el ginec6-
logo FERNANDO PARDO, al decir que “una vez terminado mi procedimiento
procedi a recoger la muestra para patologia y al levantarme para depositarla
en el frasco me di cuenta que estaban practicando maniobras de reanima-
cion”. Luego, si el anestesiélogo demandado, al iniciar esas maniobras, revi-
s6 los “flujos de gases” y encontrd “alteracién en los mismos”, esto supone
que la complicacién no pudo ser postoperatoria, seglin se sostiene, cuestion
que por si conduce a eliminar como posible causa de la intoxicacion, la reac-
cién idiosincrasica”.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil.
Sentencia del 22 de julio de 2010.
Radicacion 41001 3103 004 2000 00042 1.
Magistrado Ponente: Pedro Munar

Hechos: Un joven fue atropellado por una motocicleta, por lo que fue llevado a un
hospital en el que le diagnosticaron politrauma en la cara, y de alli que lo intervi-
niera un odont6logo. El anestesiélogo entregd el paciente a la enfermera en estado
de inconsciencia y la enfermera le inyect6 diclofenaco en lugar de dipirona, como
lo habfa prescrito el anestesidlogo. Esto llevé a que el paciente estuviese en estado
de somnolencia permanente. Horas después muri6é por “broncoaspiracién y tapo-
namiento de las vias respiratorias superiores”, sin que por su estado de somnolen-
cia pudiera solicitar ayuda, escupir.

Problema juridico: ;Bajo qué condiciones puede declararse la responsabilidad es-
tatal por el incumplimiento de la obligacion en seguridad en salud?
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Extractos:

Ratio decidendi

El paciente al culminar la cirugia debe ser entregado por el anestesiélogo,
segln el caso, a esa unidad o a la de cuidados intensivos, con el monitoreo
requerido y oxigeno suplementario de ser necesario, amén que aquel debe
reportar, entre otros aspectos, las condiciones preoperatorias y el manejo
anestésico, todo lo cual debe seranotado en la historia clinica o en el registro
respectivo; igualmente, el paciente debe llegar alli con un control adecuado
de la via aérea, hemodindmicamente estable y con un nivel de conciencia
cercano al que tenfa antes del acto anestésico.

()

Si esas son algunas de las reglas mas significativas de la lex artis de los refe-
ridos profesionales, es palpable que el incumplimiento de los deberes que la
practica les impone comporta una falta de diligencia que permite calificar de
culposa la conducta de aquellos; por supuesto que los deberes alli contem-
plados sirven de parametro para evaluar el grado de diligencia y responsabi-
lidad empleados por el galeno. Del mismo modo, el incumplimiento injusti-
ficado de los deberes que la ley les impone a los establecimientos clinicos o
sanitarios o de las exigencias de organizacién y funcionamiento, compromete
la responsabilidad de éstas; claro esta, en la medida en que hubieren causa-
do el perjuicio cuya indemnizacién se impetra.

Obiter dicta

Por lo demas, es evidente, y asi lo ha puesto de relieve la reiterada jurispru-
dencia de esta Corporacion (sentencias de 12 de septiembre de 1985, 12 de
febrero de 1993, 18 de octubre de 2005, entre otras), que dichas entidades
también adquieren una obligacién de seguridad, definida como aquella en
virtud de la cual una de las partes en la relacién negocial se compromete a
devolver, al concluir el objeto de la prestacién, sanosy salvos tanto a la per-
sona del otro contratante como sus bienes, obligacién esta que puede ser
de resultado, en cuyo caso el deudor se compromete a evitar que el acreedor
sufra un accidente en la ejecucién del contrato que lesione su persona o sus
bienes, por lo que le incumbe probar un hecho extrafio para exonerarse de
responsabilidad; o, por el contrario, puede tratarse, en hipétesis mas reduci-
das, de un “deber general de prudenciay diligencia”, enderezado a disponer
de los medios necesarios para prevenir la produccién de cualquier accidente.

Todo lo anterior sin olvidar que los establecimientos dedicados al tratamiento
de enfermos mentales igualmente asumen los deberes de vigilancia y custo-
dia del paciente.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala Civil.
Sentencia del 30 de agosto 2010.
Radicacion 06826-01.
Magistrado Ponente: Jaime Arrubla Paucar.

Hechos: Un paciente presentaba encefalopatia hipoxica-intoxicaciéon exégena lue-
go de practicarse procedimiento anestésico, y murid. La causa determinante en la
produccién del dafio se adujo a “la culpa del médico [...] frente a laindebida mezcla
de gases, y de la clinica, al haberse acreditado que el equipo de anestesia no lo
mantenia en dptimas condiciones, sino en apenas aceptable estado”.

Problema juridico: ;Puede una institucién prestadora de servicios de salud ser
declarada responsable civilmente cuando muere un paciente luego de un proce-
dimiento anestésico donde se invirtié el uso de los gases, teniendo en cuenta la
obligacion de seguridad que le es exigible?

Extractos:

Ratio decidendi

Ese esel pensamiento de la Corte, al decirque los “presupuestos de la respon-
sabilidad civil del médico no son extrafios al régimen general de la responsa-
bilidad (un comportamiento activo o pasivo, violacion del deber de asistencia
y cuidado propios de la profesidn, que el obrar antijuridico sea imputable
subjetivamente al médico, a titulo de dolo o culpa, el dafio patrimonial o
extrapatrimonial y la relacion de causalidad adecuada entre el dafio sufridoy
el comportamiento médico primeramente sefialado)”2¢.

En cuanto a la culpa de la entidad demandada, el Tribunal la hizo derivar del
hecho de haberse llevado a cabo alli la cirugfa, cuestién que como es natural
entenderlo, también incluye, en principio, el equipo humano, y de utilizar,
en un procedimiento tan delicado, una maquina de anestesia que “no se en-
contraba en buen estado” o en “apenas aceptable estado”, cuando de ella
pendia la seguridad y la vida de las personas.

Por supuesto que al no demostrar la parte demandada los hechos de su opo-
sicién, concretamente, que la sefiora MARIA EUGENIA CORNEJO GONZALEZ,

296 Sentencia 001 del 30 de enero de 2001, exp. 5507.
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Problema juridico: ;Puede una institucion prestadora de servicios de salud ser de-
clarada responsable civilmente cuando a una persona que se le practican dos ci-
rugias endonasales muere dias después a causa de un shock séptico, teniendo en
cuenta la obligacion de seguridad que le es exigible?

Extractos:

Ratio decidendi

Ha dicho esta Corporacién, que en los contratos relativos a la prestacion de
servicios asistenciales por parte de entes hospitalarios, “(...) por fuerza del
ameritado deber de procurar la seguridad personal del enfermo, el centro
asistencial ha de tomar las medidas necesarias para que no sufra ningln ac-
cidente en el curso o con ocasién del cumplimiento de las prestaciones esen-
ciales que porrazén del contrato dicho centro asume [...].

“[...] identificandose asi un imperativo de conducta que en el com(n de los
casos, cuando el paciente no ha desempefado funcién activa alguna en la
produccién del dafio, constituye una obligacién determinada o de resultado,
mientras que en la hipotesis contraria, o sea cuando ha mediado un papel ac-
tivo de la victima en el proceso de causacion del perjuicio, al establecimiento
deudor tan sélo le es exigible un quehacer diligente y técnicamente apro-
piado, deber que se estima satisfecho en tanto demuestre que el acciden-
te acaecido no se debid a negligencia, imprudencia o impericia de su parte.
Todo depende, pues, de los factores particulares que rodean cada situacion,
factores circunstanciales que no son siempre igualesy que, al fin de cuentas,
son los llamados a fijar los deberes y graduar la diligencia exigible, siguien-
do un método que antiguas legislaciones europeas formulaban diciendo que
cuanto mayor sea el deber de actuar con prudencia y pleno conocimiento de
las cosas, mayor sera la obligacién que se desprenda de las consecuencias
posibles de los hechos™.

Obiter dicta

Tales aspectos son significativos en la responsabilidad del médico, de quien
tiene dicho la Corte, “se compromete con su paciente a tratarlo o intervenirlo
quirdrgicamente (...) con el fin de liberarlo, en lo posible de sus dolencias;
para este efecto aquél debe emplear sus conocimientos profesionales en for-
ma ética, con el cuidado y diligencia que se requieran (...)” (casacion civil de
26 de noviembre de 1986, Gaceta Judicial No. 2423, pp. 359y ss.); “el médico
no puede responder sino cuando su comportamiento, dentro de la estimativa
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