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INTRODUCCION

“Vivimos tiempos de exploracion y renovacién. La discusion abierta de

las ideas y las experiencias se traduce en nuevas formas de pensamiento y
de accion en torno a los sistemas de salud”.

(Londofio & Frenk, 1997)

La dignidad humana como principio fundamental en el ordenamiento
juridico colombiano, hace que los individuos tengan el derecho a preservar
su estado de salud y por lo tanto a que se les garantice la atencién en salud
cuando sea requerida, que los tratamientos recibidos sean conforme la
ciencia médica lo tenga establecido, asi como ser informado de los riesgos
por parte del personal sanitario para poder decidir cual opcion tomar con
base en la autonomia de la voluntad del sujeto o ser custodiada la seguridad
personal mientras esté dentro de los servicios de salud. Esto ha traido como
consecuencia un cambio paradigmético en la concepcion de la relacion
médico paciente en un pais como el nuestro donde prima la tradicion

paternalista de la profesién médica (Castafio de Restrepo, 1997).

Para que hoy en Colombia se instituya la responsabilidad médica e
institucional por la prestacion de servicios de salud, han sido necesarios
diferentes hechos y fendémenos sociales, uno de los principales hechos
formales es la consagracion constitucional de la atenciéon en salud como un
servicio publico a cargo del Estado. Esto ha hecho que multiples casos de

atencion sanitaria deficiente hayan sido objeto de litigios conocidos en sede



judicial, situacion que ha permitido que se presenten desarrollos legales y

jurisprudenciales importantes en aspectos de responsabilidad médica.

Sin embargo, la complejidad de los debates surgidos, en la relacion
meédico - paciente conducen a sostener que se presentan diferentes formas
de estructuracion de la responsabilidad patrimonial del Estado derivada del
art. 90 C.P./1991. Asi se tiene, en primer lugar, el régimen de
responsabilidad subjetiva que se materializa a través de la falta o falla del
servicio de la administraciéon, y en segundo lugar, el régimen de
responsabilidad objetiva caracterizado por ausencia de culpa que ha sido
desarrollado a través de los diversos titulos de imputacion de construccion
jurisprudencial, como lo es el riesgo excepcional, tal es la situacion de la
responsabilidad surgida, por el uso de electro bisturies, vacunas e

infecciones asociadas a la atenciéon en salud.

Instituciones que, pese a estar decantadas tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia del maximo o6rgano de cierre de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativo, la cual es vinculante a todos los operadores
judiciales en ciertos casos debido a la multiplicidad y especificidad de
situaciones que se presentan en el ejercicio de la medicina cuando son
sometidas a la revision judicial las conductas acciones u omisiones del

personal que prestan los servicios sanitarios, se tiene que:



A pesar, de estar definidos los lineamientos de cada tipo de
responsabilidad, se observa su inaplicacion tanto por los abogados que
activan el aparato jurisdiccional como por los jueces quienes en diversos
casos se abstienen de observar el principio iura novit curia que los faculta
adecuar el titulo de imputacion respecto de los hechos probados en el
proceso y asi proferir sus decisiones acatando la jurisprudencia del Consejo

de Estado.

El presente trabajo de investigacion busca resolver la pregunta
¢,Como ha sido el desarrollo de la responsabilidad médica en el Distrito
Judicial Administrativo del Huila en el periodo comprendido del afio
2012 a junio de 2019, con posterioridad a la expedicion de la Ley 1437

de 2011 en los Hospitales Departamentales?

Como objetivo principal se determind: los aspectos procesales,
probatorios, causales, titulos de imputacion y efectividad en cuanto a la
implementacion del sistema oral, en los procesos de reparacion directa en
casos de responsabilidad médica en el Distrito Administrativo del Huila en el

periodo comprendido entre el afio 2012 a junio de 2019.

El objetivo general se desarroll6 a través de los siguientes objetivos
especificos. Se evalud las actividades meédicas, cuya responsabilidad de
quienes la desarrollan se ubica en el titulo de imputacion, de la demostrada

falla del servicio derivada de la omision de prestacion adecuada del servicio



de salud, habiendo precisado la jurisprudencia del Consejo de Estado que se
hace necesaria la demostraciéon de que la atencién medica no cumplié con
los estandares de calidad vigente en el momento de la ocurrencia del hecho
dafioso (CE. 03/Oct/2016, €1999-02059-01. R. Pazos), aunque en algunos

casos excepcionales es aplicable el régimen de responsabilidad objetiva.

Para lo cual, se analizaron los fallos condenatorios de las cuatro (04)
E.S.E Hospitales Departamentales del Huila proferidos en los ultimos siete
(07) afios y medio durante el periodo comprendido de los afios 2012 a junio

de 2019, con posterioridad de la expedicion de la L.1437/2011.

Se establecio qué, la responsabilidad hospitalaria por la prestacion de
servicios de salud se puede generar en todos los servicios que se prestan en
los hospitales segun su nivel de complejidad, infraestructura y estructura
organizacional. En el Departamento del Huila los principales servicios que
origina con mayor frecuencia la causa del litigio son ginecologia y obstetricia,
cinco (5) casos; urgencias, seis (6) casos; cirugia, seis (6) casos;
oftalmologia, tres (3) casos; subgerencia técnica cientifica, dos (2) casos;

psiquiatria un (01) caso.

Se socializ6 la efectividad e impacto de la oralidad con la expedicién
de la L.1437/2011, a nivel pragmatico, relacionandolo con los titulos de
imputacion decantados en la jurisprudencia del Consejo de Estado y la

aplicacion del medio de control de reparacion directa. Se determino en los



fallos objeto de estudio las diversas causas de la falla en el servicio y el
incumplimiento por parte del personal médico de la Lex Artis Ad Hoc, los
protocolos o guias de manejo, establecidos como prerrequisito para el

ejercicio de la actividad profesional.

Se tiene que, una vez depurado el analisis de los veintitrés (23) fallos
de responsabilidad médica objeto de este estudio de investigacion como
hallazgo importante se establece que, con el fin de regular los mdultiples
casos que se ventilan ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, en el
caso del Departamento del Huila no somos ajenos a la mentada multiplicidad
pues se presentan en veintiin (21) fallos de los estudiados como causas de

falla del servicio las siguientes:

Falta de diligencia y cuidado en la atencion, seis (6) casos; error de
diagnéstico, tres (3) casos; falta de consentimiento informado, dos (2) casos;
comportamiento deficiente y negligente en la atencion médica, un (1) caso;
violacion de guias o protocolos de manejo, un (1) caso; pérdida de
oportunidad en la atencion, tres (3) casos; inoportuna atencion, un (1) caso;
inadecuada aplicacion de los principios contractuales, un (1) caso; violacion a
la obligacion de seguridad del paciente, un (01) caso; oblito quirdrgico de
gasa en cavidad toracica, un (1) caso; lesibn por quemadura con pafio
caliente en Miembro Inferior izquierdo de Ill Grado causada durante la

atencion, un (1) caso.



Cabe resaltar que, dos (02) sentencias se fallaron con fundamento en
régimen de responsabilidad objetiva del Estado, bajo el titulo de imputacién
riesgo excepcional por infeccion nosocomial y quemaduras con

electrobisturie.

Este trabajo de investigacion, esta inspirado en los avances en la
implementacion de la oralidad en los procesos de responsabilidad por falla
meédica en virtud de la L.1437/2011, Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, asi como, en las reformas introducidas al
mismo mediante la L.2080/2021 y se dictan otras disposiciones en materia
de descongestion en los procesos que se tramitan ante la jurisdiccién; con el
fin de establecer el impacto positivo 0 negativo en el ejercicio del derecho por

parte de los operadores judiciales en el Departamento del Huila.

Como es de publico conocimiento, toda modificacién en la ley, busca
la objetivacion y el cumplimiento de la misma; maxime cuando trae consigo
un fin de contexto en el que estamos viviendo con la permeabilizacion de
tecnologias en la informacién y las comunicaciones (TIC), lo cual trasciende
todas las esferas humanas, incluido el ejercicio del Derecho. Este analisis es
util para evaluar la dinamica del mismo, asi como los elementos causales de
la responsabilidad institucional en el Departamento del Huila y con ello, que
dichas instituciones realicen acciones de prevencién del riesgo antijuridico

conforme lo establece el D.1065/2015.



Teniendo en cuenta lo anterior, se realizé un estudio de los cuatro (04)
Hospitales Departamentales del Huila, denominados E.S.E. Hospital
Departamental San Antonio de Pitalito, E.S.E. Hospital Departamental San
Vicente de Paul de Garzon, E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de
Padua de La Plata, de Il nivel de complejidad y E.S.E. Hospital Universitario
Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva de Il y IV nivel de complejidad, en
donde se presentan los montos estimados pagados por cada ESE en los

procesos de reparacion directa por responsabilidad médica.

Fueron analizados los fallos condenatorios en firme, relacionados con
responsabilidad médica, proferidos por las autoridades judiciales del
Departamento del Huila, con posterioridad a la entrada en vigencia de la
L.1437/2011, que introdujo la oralidad en los procesos ordinarios en el

contencioso administrativo.

Se establecié el tipo de responsabilidad en la que incurrieron los
diferentes actores del sistema de salud en Colombia entiéndase EPS del
régimen subsidiado y contributivo, las aseguradoras, clinicas de laboratorio y
en general todo el personal de la salud (médicos generales y especialistas,
jefes y auxiliares de enfermeria, terapeutas fisicos y respiratorios,
instrumentadores quirdrgicos, camilleros, asi como personal de vigilancia

institucional) que como consecuencia de las acciones u omisiones realizadas



dentro del ejercicio de su profesidon sus actos son generadores de dafios

antijuridicos.

En el presente trabajo se desarrollan los objetivos en tres capitulos
asi: En el primer capitulo de esta investigacion se realiza una breve revision
de la prestacion de servicios de salud en el Estado colombiano en especial el
reconocimiento constitucional, legal y jurisprudencial de este servicio, la
forma como el Estado colombiano garantiza y organiza su prestacion a través
del sistema de seguridad social en salud, haciéndose énfasis en el papel y la
responsabilidad de los actores del sistema, en especial de las denominadas
Empresas Sociales del Estado (ESE) creadas por la L. 100/93 y por el

D.1876/1994.

En el segundo capitulo se exponen las fuentes constitucionales y
legales de la responsabilidad extracontractual del Estado por la prestacion de
servicios de salud, métodos que el Estado recomienda para abordar el riesgo
antijuridico y se profundiza en el medio de control de reparacién directa
(L.1437/2011, art. 140), que tiene establecido Colombia para reclamar

perjuicios derivados entre otros de la atencién sanitaria.

Se efectla un analisis procesal de conformidad a lo establecido en los
articulos 180, 181, 182 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA) y contiene las reformas introducidas

mediante la L.2080/2021; de los medios probatorios y nexo de causalidad en



las acciones de responsabilidad institucional, con una mirada desde la
innovacion en la implementacion de la oralidad y nueva virtualidad en los
procesos contenciosos administrativos; este capitulo es el marco de

referencia para realizar el andlisis presentado en el siguiente capitulo.

En el tercer capitulo se presentan los resultados de la investigacion
gue son producto del andlisis de las veintitrés (23) sentencias condenatorias
en firme falladas en ejercicio del medio de control de reparacion directa que
han tenido los hospitales del Departamento del Huila en el periodo

comprendido del afio 2012 a junio de 2019.

En este aspecto vale destacar que se analizan elementos de tiempos
procesales, medios probatorios y nexo de causalidad utilizados por los
jueces de la republica para fallar en contra de las instituciones hospitalarias.
Asi mismo, se estudian desde la Optica de la prevencién del dafio antijuridico
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado las causas primarias?
que originaron el conflicto, insumos Utiles para desarrollar politicas de

prevencion al interior de las instituciones de salud.

Metodolégicamente se planted la realizacibn de una investigacion

utilizando la técnica de andalisis documental, tomando como referente los

! Causas Primarias: son las falencias o fallas administrativas ya sean las identificadas por el
juez en caso de haber condena, o por la misma entidad basandose en el estudio de los hechos que
soportan las demandas, solicitudes de conciliacion, o derechos de peticion, o por la misma entidad
partiendo del analisis de los riesgos.



principales pronunciamientos del Consejo de Estado como maximo érgano
de cierre de la Jurisdiccibn Contencioso Administrativo alusivos a la

responsabilidad por fallas en la prestacion del servicio publico de salud.

Asi como el estudio de los fallos condenatorios proferidos en contra de
las ESE Hospitales Departamentales del Huila, por los jueces administrativos
y magistrados del Tribunal Contencioso Administrativo del Huila en primera y
segunda instancia; y del Consejo de Estado en segunda instancia, que
fueron pagados por las entidades hospitalarias en el periodo comprendido

del afio 2012 a junio de 2019.

Se obtuvieron los fallos a través de consultas y solicitudes ante las
oficinas juridicas de los cuatro Hospitales Departamentales del Huila
ubicados en Pitalito, Garzon, La Plata y Neiva, consulta de los procesos por
la pagina web de la rama judicial, asi como, indagacién de procesos de
reparacion directa fallados en el Departamento del Huila, a través de la
oficina de sistemas, mediante peticion radicada ante la Relatoria del Tribunal

Contencioso Administrativo del Huila.

Se abordé el estudio de fuentes secundarias como libros de derecho
médico, articulos publicados por reconocidas universidades del pais como el
Externado de Colombia y Militar Nueva Granada, los datos fueron

recolectados mediante la elaboracion de fichas bibliograficas y procesados



en Excel, mediante cuadros de informacién por cada ESE que hacen parte

integral del presente trabajo de investigacion via anexos.

Por dltimo, se presentan las conclusiones, las que permiten ver de
manera global y totalizante como se han desarrollado los litigios de
responsabilidad médica, el impacto en la implementacién de la oralidad en
virtud de la expedicion de la L.1437/2011 - Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), asi como
establecer elementos Utiles para que dichas instituciones realicen acciones

de prevencion del riesgo antijuridico.



CAPITULO I. LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD EN
COLOMBIA.

En el presente capitulo se parte de lo general a lo particular en cuanto
a la regulacion de todo el sistema de salud en Colombia, imprescindible para
contextualizar principalmente la responsabilidad legal, contractual vy
extracontractual que permean a cada uno de los actores del sistema de
salud, necesarias para determinar en cada caso en concreto la imputacién de
los dafios antijuridicos a las entidades promotoras de salud (EPS) e
instituciones prestadoras de servicios (IPS) publicas tipo empresas sociales

del Estado (ESE), desde una perspectiva de la responsabilidad institucional.

En particular, en la Jurisdiccion Contencioso Administrativo, ya sea por
una interpretacion erronea o descuido en la minucia en el estudio de la
responsabilidad de los actores del servicio publico de salud, tanto de los
operadores judiciales, como de los abogados que activan el aparato
jurisdiccional del Estado o de los abogados defensores de las entidades
publicas, se permite que en muchos de los casos que se ventilan ante esta
jurisdiccibn se omita la declaratoria de responsabilidad de las EPS,
especialmente en las condenas del Departamento del Huila que merecen
especial atencion, en cuanto a que son verdaderos actores dentro del

SGSSS.



Para lo cual, se hace un recorrido por el reconocimiento constitucional,
legal y reglamentario del derecho a la salud en Colombia y se concibe
necesario traer a colacion lo establecido en la CSJ Civil, 17/Nov./2008,

€1999-00533-01 W. Namen:

La responsabilidad de las (EPS), es contractual o extracontractual.
Con relacién al afiliado o usuario, la afiliacion, para estos efectos,
materializa un contrato, y por tanto, en linea de principio, la
responsabilidad es contractual (...) Contrario sensu, la
responsabilidad en que pueden incurrir las (EPS) respecto de
terceros perjudicados por los dafios al afiliado o usuario con
ocasion de la prestacion de los servicios médicos del plan
obligatorio de salud, es extracontractual (...) Ahora, cuando se
ocasiona el dafio por varias personas 0, en cuya causacion
intervienen varios agentes o autores, todos son solidariamente

responsables frente a la victima. (p.16)

Del andlisis del grado de responsabilidad de cada uno de los
demandados, cuando en estos concurren particulares y entidades publicas
es fundamental determinar la incidencia causal en el perjuicio que se
pretende indemnizar por ello, es claro que, conforme al art. 140 del CPACA,
el fallador debe partir de una interpretacion sistematica del derecho para

determinar, en cada caso concreto, la influencia causal del hecho o la



omisién en la contribucion proporcional del dafio, por cada una de las
accionadas y de acuerdo a ello derivar la responsabilidad que corresponda

conforme al material probatorio recaudado.

Es menester recordar que la categorizacion de las obligaciones en
divisibles y conjuntas, propias del Derecho Civil, son aplicables a los casos

gue se discuten en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

1.1 DESARROLLO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA SALUD.
Los derechos fundamentales denominados de primera generacion o
derechos civiles y politicos, son el prototipo de derechos sobre los que la
doctrina ha llegado al consenso mediante un reconocimiento expreso o
formal en las constituciones o leyes fundamentales de un Estado, con el fin
de lograr su justiciabilidad y garantia a todos los seres humanos. Sin
embargo, sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales o de segunda
generacion, como es el caso del derecho a la salud, existe cierta reticencia
de la doctrina juridica en reconocer su aplicabilidad, y son todavia abordados
por otras areas especificas del derecho como lo son: el derecho laboral, el
derecho de familia, derecho civil y administrativo, puesto que dichos
derechos necesitan de una accion positiva del Estado para lograr su efectivo

desarrollo (Bonet de Viola, 2016).

El reconocimiento de los derechos sociales como fundamentales,

segun Robert Alexy, puede ser explicado por dos teorias. La primera: se



considera que la libertad juridica para hacer u omitir algo sin la libertad
factica (real), es decir, sin la posibilidad factica de elegir entre lo permitido,

carece de todo valor.

La segunda teoria sostiene que, bajo las condiciones de la moderna
sociedad industrial, la libertad factica de un gran numero de titulares de
derechos fundamentales no encuentra su sustrato material en un "ambito
vital dominado por ellos, sino que depende esencialmente de actividades
estatales también, con la reserva de algunas cualificaciones” (Alexy, 1993,

p.487).

Asi, la fundamentacion sobre el reconocimiento de los derechos
sociales esta constituida por la libertad factica que debe ser garantizada para
que el ser humano se desarrolle libre y dignamente en la sociedad, pues
como bien lo sostiene el preambulo de la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos (1981), “es esencial prestar particular atencion al
derecho y que los derechos civiles y politicos no pueden ser disociados de
los derechos econOmicos, sociales y culturales en su concepcion, asi como
en su universalidad” (p.1), enfoque que es apoyado en el reconocimiento de
la interdependencia de todos los derechos, el cual implica que la realizacion
de un derecho presupone necesariamente la realizacibn de los demas

(Shelton, 2004).



Los derechos sociales son fundamentales porque son derechos
subjetivos e inherentes al ser humano, con alto grado de importancia, al ser
derechos positivos a acciones facticas del Estado. Esta idea es propuesta
por Rodolfo Arango, quien — partiendo de la teoria de los derechos
fundamentales de Robert Alexy, defiende la tesis que afirma que los
derechos sociales como derechos subjetivos deben ser entendidos en
sentido estricto como: “posiciones o relaciones normativas para las cuales es
posible dar razones validas y suficientes y cuyo no reconocimiento

injustificado ocasiona un dafo inminente a la persona” (Arango, 2005, p.304).

Colombia en su ultimo acuerdo social dado en 1991, materializado en
la Constitucién de ese afo, establecio, desde el preambulo de la misma,
como fines esenciales del Estado la garantia del derecho a la vida a sus
asociados, que se encuentra positivizado en el art. 11, C.P. como un derecho
fundamental. A su vez, trae de la mano, el derecho a una vida digna, que
depende del aseguramiento real de otros derechos, entre ellos, se destaca el
derecho a la salud, que también fue reconocido en la Constitucion
explicitamente como fundamental y en otros, se establecieron aspectos

atinentes a la garantia de los servicios de salud.

De la lectura sistemética en algunos enunciados se permite colegir la
estipulacion constitucional del derecho a la salud a poblaciones especificas,

por ejemplo, el articulo 44 de la C.P./1991, eleva taxativamente a rango



constitucional el derecho a la salud en nifios al establecer que “son derechos
fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la
seguridad social”’. De igual modo, en el articulo 50 se establece que “Todo
nifio menor de un afio que no esté cubierto por algun tipo de proteccion o de
seguridad social, tendra derecho a recibir atencién gratuita en todas las
instituciones de salud que reciban aportes del Estado”, de esta manera, se

garantiza y se efectivizan los postulados del Estado Social de Derecho.

Otra mencion del derecho a la salud se encuentra en los articulos 46,
47 y 48 de la C.P./1991, que dejan ver el reconocimiento del derecho a la
salud a determinadas personas en especial condicion de discapacidad y
adultos mayores. Ademas, la seguridad social también garantiza el derecho a
la salud que tiene en el Ordenamiento Constitucional una doble connotacién
porque es un servicio publico de caracter obligatorio, que se presta bajo la
direccion, coordinacion y control del Estado; por otra parte, es un derecho
irrenunciable de todos los habitantes del territorio nacional. El articulo 49 de
la C.P./1991, aunque toca los diferentes aspectos de la salud, deja entrever
que la salud en Colombia es interpretada como un servicio publico en

especial la atencion de la enfermedad.



En virtud del Blogue de Constitucionalidad?, el reconocimiento del
derecho a la salud en la Constitucion, implica la constitucionalizacién de
estandares internacionales del derecho, en cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1976,
adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General de la ONU en su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de

1966, en el que Colombia es firmante.

En ese sentido, el cumplimiento de las obligaciones que en materia
de derecho a la salud alli se plasman en el articulo 12 “El derecho al disfrute
del mas alto nivel posible de salud” deben estar conforme a lo pactado y a su
vez, debe cumplir con los criterios establecidos por el comité de derechos

econdmicos, sociales y culturales.

En especial, los establecidos en la Observacion General No. 14, del
11 de agosto de 2000, que se tornan relevantes para determinar el contenido
del derecho a la salud y han sido usados por la Honorable Corte
Constitucional colombiana para delimitar el nlacleo esencial del derecho a la

salud en sus mudltiples sentencias, tal como lo indica la sentencia de la

2 ARTICULO 93 de la Constitucién Colombia. Los tratados y convenios internacionales
ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los
estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.



(CConst., T-760/2008, M. Cepeda), mediante los principios rectores de

accesibilidad, universalidad, disponibilidad y calidad.

Como se puede observar en la Constitucion Politica de Colombia de
1991, en algunos articulos hay expreso reconocimiento de la salud como
derecho fundamental, en especial para poblaciones vulnerables (nifios,
adultos mayores, personas en condicion de discapacidad) y en otros, via

interpretacion se puede arribar a igual conclusion.

Cabe resaltar que la Corte Constitucional, a través de sus mudltiples
desarrollos jurisprudenciales habia definido el derecho a la salud como un
derecho fundamental autbnomo, asi tenemos por ejemplo las sentencias
(CConst., T-180/2013, J. Pretelt y T-1081/2001, M. Monroy), lo que significo
para aquella época un avance respecto a la tesis inicial en la que sostenia
qgue el derecho a la salud no era fundamental sino prestacional en sentencia
(CConst., T-395/1998, A. Martinez), tesis estas ya superadas al establecer

expresamente la L.1751/2015 que la salud es un derecho fundamental.

1.2 DESARROLLO LEGAL DEL DERECHO A LA SALUD.

El desarrollo legal de proteccién del derecho a la salud en Colombia,
se inicia antes de la Constitucién de 1991; sin embargo, por el tiempo objeto
de este estudio y la importancia que tiene preservar la salud colectiva de la
poblacién, se hace necesaria la referencia a la L.9/1979 aun vigente y

también conocida como el Cdédigo Sanitario, la cual es un desarrollo legal



que busca preservar, restaurar, mejorar el medio ambiente y las condiciones

sanitarias en lo que se relaciona a la salud humana colectiva.

Gracias a esta norma, en la actualidad las autoridades sanitarias
desarrollan acciones de inspeccion, vigilancia y control que redundan en la
salud humana, en especial el control de la calidad del agua potable,
alimentos, disposicion de excretas, emisiones atmosféricas, condiciones de
trabajo adecuadas en higiene y seguridad industrial, manejo de sustancias
peligrosas, produccion y comercializacion de drogas, farmacos, cosméticos.
Asi mismo esta ley deja sentadas las bases del sistema de vigilancia y
control epidemioldgico del Estado colombiano; varios aspectos de esta ley
han sido desarrollados y reglamentados a través de mdultiples normas para
dar mayor efectividad a las acciones de control y preservacion de la salud

humana.

En la década de los noventa, el Estado colombiano inicia la
reglamentacion para la prestacién y garantia de los servicios de salud, en
concordancia con los cambios normativos que se daban en Latinoamérica en
busca de la sostenibilidad de los sistemas de salud y los consensos
econdémicos internacionales de organismos multilaterales (Banco Mundial,
1993). Bajo ese marco conceptual se inicia la reorganizacion de la atencion
en salud en Colombia, con la expedicion la L.10/1990, mediante la cual se

reorganiza el Sistema Nacional de Salud, norma a través de la cual se



introdujo un avance importante en la forma de prestacion de la asistencia
publica en salud, al declararla como "un servicio publico” y se establecio,
ademas que: "La prestacion de los servicios de salud, en todos los niveles es

un servicio publico a cargo de la nacion” (L. 10 /1990, art.1).

como ya se anotd, la norma que inicia la estructuracion del actual
sistema de salud, es la L.10/1990, en ella se reorganiza el antiguo sistema
nacional de salud, se definen los principios, la organizacion y administracion
del servicio de salud creando el sistema de salud integrado por el subsector
oficial y el subsector privado, disponiendo que los municipios sean los
responsables de la prestacion del servicio de salud directamente o a través
de las instituciones creadas para tal fin. Asi mismo el articulo 19 de esta ley
establecio la Estructura Administrativa Basica de las entidades de salud, lo
que puede llamarse la génesis de la organizacion administrativa de las
Empresas Sociales del Estado (ESE) y que son las encargadas de garantizar

la prestacién de los servicios de salud.

Posterior a la expedicién de la Constitucion Politica de Colombia de
1991, se aprueba la L.100/1993, con la cual se crea el actual Sistema
General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), que tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de las personas y la comunidad, para
obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la

proteccion de las contingencias que le afecten.



El sistema crea multiples instituciones, define las obligaciones del
Estado, la sociedad y los actores del sistema; los recursos econémicos para
la financiacion, en especial para buscar garantizar la cobertura de las
prestaciones de caracter econémico, salud y servicios complementarios. Asi
las cosas, el SGSSS quedd constituido por el Sistema de Pensiones, El
Sistema General de Seguridad Social en Salud, el Sistema de Riesgos
Profesionales y Servicios Complementarios, en busca de mejorar la salud de

la poblacion colombiana.

El articulo 152 de la L.100/1993 desarrolla e implementa el concepto
de salud, como servicio publico esencial buscando crear condiciones de
acceso a toda la poblacién al servicio de salud en todos los niveles de
atencion; fundamentado en los principios rectores del SGSSS desarrollados
en el articulo 153 de la L.100/1993, dentro de los que se destaca la equidad,
la cual consiste en que el sistema de salud proveera gradualmente servicios
de salud de igual calidad a todos los habitantes en Colombia,
independientemente de su capacidad de pago, para evitar la discriminacion

de atencién por capacidad de pago o riesgo.

La estructura y funcionalidad del sistema de salud colombiano se dio
después de realizar un analisis sobre los retos y expectativas de los modelos
de salud de América Latina, en el que se concreto que el sistema de salud se

desarrollara bajo el modelo del pluralismo estructurado (Londofio & Frenk,



1997). Este modelo tiene como premisa que la prestacion adecuada de los
servicios de salud se da por la constitucion de un nimero de instituciones
plurales las cuales se interrelacionan de manera imparcial, en la que el
Estado sélo es un modulador o regulador de las relaciones que se dan entre
la financiacion, los proveedores de servicios, los usuarios y los compradores

0 pagadores de servicios.

El modelo del SGSSS, esta basado en un esquema de aseguramiento
de la poblacion a través de las Entidades Promotoras de Salud (EPS),
quienes en teoria asumen el rol de aseguradores, compradores y pagadores
racionales, dicho aseguramiento es dependiente del nivel de ingresos de la
poblacién, situacibn que llevd a crear actualmente, cuatro tipos de

poblaciones o usuarios del sistema de salud.

Segun la Cartilla de Seguridad Social y Pensiones (2019) estos
usuarios son los afiliados al sistema mediante el régimen contributivo
(personas vinculadas a través de contrato de trabajo, los servidores publicos,
los pensionados y jubilados; y los trabajadores independientes con
capacidad de pago); los afiliados al régimen subsidiado (son las personas sin
capacidad de pago para cubrir el monto total de la cotizaciébn. Sera
subsidiada en el SGSSS la poblacion méas vulnerable del pais en las areas

rural y urbana); los que pertenecen a regimenes exceptuados del SGSSS



(Fuerzas Militares, Docentes, Ecopetrol) y la poblacion no asegurada a

ningun régimen quienes son atendidos en calidad de vinculados.

Se hace énfasis, en que la vinculacion a cualquier régimen es una
condicion necesaria para el acceso a los servicios, pero asimétrica para la
prestacion del servicio porque no todos gozan de las mismas coberturas al
momento de requerir los servicios sanitarios. Uno de los pilares del modelo
del SGSSS es la financiacion, en razon a ello, el modelo plantea un cambio
paradigmatico al trasformar el subsidio a la oferta, por el subsidio a la
demanda. Que consiste en que los recursos econdmicos que antes se
giraban a los hospitales para que funcionaran y ofertaran a la poblacién
vulnerable la atencion sanitaria, con esta horma se pasan dichos recursos a
las EPS para que paguen la atencién que realicen los hospitales a la

poblacién menos favorecida afiliada a ellas.

Asi las cosas, las EPS se financian por el mecanismo de
compensaciones de reconocimiento per capita denominada Unidad de Pago
por Capitacion (UPC) que realiza el Fondo de Solidaridad y Garantia
(FOSYGA) hoy Administradora de los Recursos del Sistema de Seguridad
Social en Salud (ADRES) creado para tal fin y que tiene bajo su
responsabilidad la administracion de los recursos econdmicos que ingresan
al sistema a partir de los aportes que hacen quienes se afilian al régimen

contributivo. La UPC es un valor en pesos que se reconoce a las EPS por



cada usuario asegurado y es dependiente de variables tales como: La edad,
El sexo, La ubicacién geogréfica del afiliado y si es contributivo o subsidiado.
Con los dineros de la UPC las EPS deben garantizar la atencion sanitaria de

los usuarios afiliados al sistema.

La afiliacion a los regimenes establecidos en la L.100/1993
(contributivo, subsidiado, exceptuados), permite tener el acceso a los
servicios de salud por parte de los usuarios y que en teoria es a libre
demanda o inducidos, en especial los que tienen finalidad preventiva de la
enfermedad. Para acceder a algunos servicios de atencion en salud y segun
la calidad de afiliacién (cotizante, beneficiario) se requiere cancelar sumas de
dinero denominadas cuotas moderadoras y copagos que dependen del
régimen de salud que se tenga y los ingresos base de cotizacion del afiliado,
exceptuando los servicios de urgencias y programas de promocion de la
salud y prevencion de la enfermedad, asi como las denominadas

enfermedades de alto costo.

La cobertura de servicios asistenciales en salud a que tienen derecho
los afiliados al SGSSS son los definidos en el denominado Plan Obligatorio
de Salud (POS) que es provisto por las Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS) que pueden ser entidades de naturaleza publica,

privada, personas naturales o juridicas a las que accede el paciente



dependiendo de su afiliacion y los contratos que tenga firmado la EPS a la

cual pertenece para garantizar su atencion.

Como se anoto, el SGSSS determina a los integrantes o actores del
sistema. Dentro de los mas destacados estan los de inspeccion, vigilancia y
control a cargo de la Superintendencia Nacional de Salud, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, Consejo Nacional de Seguridad Social en Salud.
Los de afiliacion y garantia de servicios de salud denominadas, Entidades
Promotoras de Salud (EPS) que son las encargadas de afiliar a los usuarios
y garantizarles los servicios contenidos en el Plan Obligatorio de Salud a
través de contratos de prestacion con Instituciones Prestadoras de Servicios

de Salud (Arango & Vega, 2009).

Se destaca la responsabilidad contractual y extracontractual de las
EPS e IPS publicas tipo E.S.E., como verdaderos actores dentro del SGSSS,
incorporadas en la referida normatividad y que hacen parte del sistema

vigente en Colombia:

La atencién de calidad, oportuna, humanizada, continua, integral y
personalizada hace parte de lo que la literatura médica denomina
“cultura de seguridad del paciente”, que por estar suficientemente
admitida como factor asociado a la salud del usuario y por ser un
mandato impuesto por la Ley 100 de 1993, es de imperiosa

observancia y acatamiento por parte de las empresas promotoras



e instituciones prestadoras del servicio de salud, por lo que su
infraccion lleva implicita la culpa de la organizacion cuando tal
omision tiene la virtualidad de repercutir en los eventos adversos.

(Zahiga, 2019, p.60).

Con la implementacion de la L.100/1993, se producen multiples
cambios en la prestacion de los servicios de salud y una vez entra en
aplicacion, se ponen en evidencia diversas fallas en la atencion a todas las
poblaciones en general, que se manifestaron con el incremento del nimero
de tutelas, el inadecuado flujo de recursos, fallas en la inspeccion y
vigilancia (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2014), hechos que llevaron a
realizar algunas modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social

en Salud a través de la L.1122/2007.

Mediante esta ley se crea la Comision de Regulacion es Salud (CRES)
como una instancia que definiria las inclusiones en los planes de beneficios
de los afiliados, ademas incorporé la definicion de aseguramiento en salud
en el articulo 14, que lo defini6 como la administraciéon del riesgo financiero,
la gestion del riesgo en salud, obligaciones a cargo de las EPS. La
innovacion establecida mediante la L.1122/2007, se constituyd en una
reforma amplia pero inconclusa al sistema, aunque quedd bien escrita,
resultd insuficiente para prever y afrontar los inmediatos retos de la salud

(Cortés, 2011).



Por lo anterior, ante las crecientes demandas de la poblacion y de la
Corte Constitucional de Colombia al Ministerio de Salud y al Gobierno
Nacional, el sistema de salud es de nuevo reformado mediante la
L.1438/2011. En esta nueva reforma se introduce la aplicacion de Atencién
Primaria en Salud (APS), buscando generar condiciones que protejan la
salud, mediante diferentes elementos tales como: énfasis en la promocién de
la salud, prevencion de la enfermedad, cultura del autocuidado, atencién

integral y familias.

La L.1438/2011 en su articulado centr6 su atencion sobre el Plan
Decenal de Salud Publica, como una forma de fortalecer la salud publica con
el sistema de aseguramiento en salud, el cual desde su inicio se ocupa de la
atencion de las afectaciones individuales de la enfermedad, situacion por la
gue se busca articular las atenciones colectivas a través de coordinacién
intersectorial. El fortalecimiento de los servicios de baja complejidad y la
conformaciéon de equipos basicos de salud con una funcién definida dentro

del sistema de salud.

Adicionalmente, esta reforma afianzé la atencion preferencial para la
poblacién infantil y adolescente, asi mismo buscoé la garantia de servicios de
salud en todo el territorio nacional a través de la portabilidad y el

aseguramiento universal de la poblacion (Cortés, 2011).



La presion de los diferentes actores del sistema de salud, aunado a
los desarrollos Jurisprudenciales sobre el derecho a la salud de la Corte
Constitucional, generdé que desde la academia y las organizaciones de la
salud se gestionara una propuesta para que sobre ellas se elaborara la ley

estatutaria de salud (Méndez, 2015).

Hecho este que se materializé con la promulgacion de la L.1751/2015,
por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la salud, dentro de
los principales objetivos de esta ley esta garantizar el derecho fundamental a
la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion. Ademas,
realiza una aproximacion conceptual en el articulo segundo al concepto del
derecho a la salud catalogandolo como un derecho autbnomo e

irrenunciable.

Esta ley a pesar de reconocer el aspecto colectivo del derecho a la
salud, reitera la linea del art. 49 de la C.P./1991, al considerar la salud como
el acceso a los servicios de salud de manera oportuna y de calidad. Como
punto importante, esta norma en el articulo quinto, define las obligaciones del
Estado para respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho
fundamental a la salud a través de la realizacibn de acciones concretas,
como instaurar politicas publicas que deben realizar las instituciones
estatales; asi mismo de abstenerse de afectar, directa o indirectamente el

disfrute del derecho fundamental a la salud.



Por su parte el articulo sexto de la L.1751/2015, estatuy6 los
elementos esenciales e interrelacionados del derecho a la salud establecidos
en la observacion general N°.14 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (CDESC), que buscan impactar en la prestacion de los
servicios y tecnologias en salud con el fin de asegurar una atencion acorde
con las necesidades de la poblacion. Para ello la citada norma incluye 18
elementos esenciales y principios que pretenden garantizar la prestacion de
los servicios de salud de una manera que consoliden dicho derecho y lo

conviertan en una realidad (Ramirez & Rocha, 2016).

En el aspecto de prestacion de servicios de salud, la L.1751/2015,
plantea que las personas tienen derecho a recibir la atencién de urgencias
gue sea requerida, con la oportunidad que su condicion le amerite, sin que
sea exigible documento o cancelacién de pago previo alguno. Asi mismo, se
sefiala un avance importante el que establece que la ampliacion del plan de
beneficios debe ser progresiva. Este precepto normativo es util porque se
pasa de un Plan Obligatorio de Salud (POS), excluyente a un (POS)

incluyente (Bardey, 2015).

Como resultado del analisis normativo, se establece en la
L.1751/2015, que, si bien se reconoce la existencia del derecho fundamental
de la salud, su fin es regular el nacleo esencial del derecho, lograr coberturas

universales, definir las exclusiones expresas que no cubrira el sistema, tales



como medicamentos, tratamientos para la infertilidad, nuevas tecnologias
etc. El articulo noveno de la ley sobre determinantes sociales de salud,
plantea que es deber del Estado adoptar mediante politicas publicas la
reduccion de las desigualdades de los determinantes sociales de la salud
que incidan en el goce efectivo del derecho a la salud en todos los aspectos.
Estas politicas deben estar orientadas al logro de la equidad en el sistema de
salud colombiano.

1.3 LA PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD EN FORMA DIRECTA

POR LA NACION O POR LAS ENTIDADES TERRITORIALES.

Una vez puesto en marcha el proceso de descentralizacion de la
prestacion del servicio de salud establecido en la L.10/1990 y en aplicacion
del articulo 49 de la C.P./1991, en el servicio publico de salud se comenzé a
garantizar el acceso a todas las personas a través de las instituciones

publicas o privadas.

La prestacion publica del servicio de salud se organiz6 a través del
articulo 194 de la L.100/1993, mediante la creacién de las Empresas
Sociales del Estado, como una categoria especial de entidad publica de
caracter descentralizado, con personeria juridica y patrimonio autbnomo de

creacion legal o por las asambleas departamentales o concejos municipales.

La organizacion de la prestacion de los servicios de salud de caracter

publico, fue producto de un proceso de transformacion de los antiguos



hospitales a un sistema empresarial, pasando del modelo de beneficencia
estatal a un modelo dependiente de sistema empresarial (Ministerio de Salud
de Colombia, 2000). Para ello el Gobierno Nacional expidio el D.1876/1994,
por medio del que se reglamentd la creacion y organizacion de las Empresas

Sociales del Estado.

Ahora bien, a pesar de la categoria de servicio publico de salud, éste
en su mayoria no esta siendo prestado por instituciones de naturaleza
publica, porque como lo muestran las cifras para el afio 2013 de las 18.959
instituciones de salud existentes en el registro nacional de prestadores de
servicios solo 3.888 son de naturaleza publica, concluyendo que la
prestacion del servicio de salud a través de las entidades publicas es solo del

veinte por ciento (Finol, 2014).

Dentro del proceso de transformacion y descentralizacion de
hospitales en el Departamento del Huila, se inicié el proceso de creacion de
Empresas Sociales del Estado (ESE) por parte de los Concejos Municipales
y la Asamblea Departamental; asi, el Departamento del Huila cuenta con
treinta y seis (36) hospitales municipales de baja complejidad y cuatro (04)
regionales de mediana y alta complejidad, ubicados en los municipios de
Pitalito, Garzon, La Plata y Neiva; creados por la Asamblea Departamental
del Huila mediante ordenanzas (Secretaria de Salud Departamental del

Huila, 2013).



Con base en lo anterior, las entidades territoriales crearon o
transformaron los Hospitales Publicos en Empresas Sociales del Estado,
mediante los actos administrativos correspondientes y se organizaron a partir
de una estructura basica que incluye las areas de direccion, atencion al

usuario y logistica conforme lo consagra el D.1876/1994.

Instituciones estatales que son sujetas a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo por ser una categoria especial de entidad publica
descentralizada (art. 194, L.100/1993), que, a pesar de tener un régimen
juridico de contratacion de derecho privado, podran discrecionalmente utilizar
las clausulas exorbitantes previstas en el estatuto de contratacion de la

admiracion publica. (art. 195, numeral 6 L.100/193).

1.4 LA PREVENCION DEL RIESGO ANTIJURIDICO EN LAS EMPRESAS
HOSPITALARIAS DE DERECHO PUBLICO.

Debido al alto nivel de litigo en contra del Estado colombiano se crea
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, de conformidad a lo
establecido en la L.1448/2011. El objetivo de esta agencia es reducir las
condenas impuestas al Estado por los organismos judiciales, mediante
politicas publicas que reduzcan la incidencia del dafio antijuridico y
estrategias que mejoren la defensa judicial de las entidades que conforman

el Estado colombiano.



La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado ha elaborado una
serie de documentos especializados, tales como “Guia para la generacion de
politica de prevencion del dafio antijuridico”, en la cual existen indicaciones y
recomendaciones en las que se establece la forma de como elaborar una
adecuada politica de riesgo antijuridico. El primer paso para la adecuada
elaboracion es identificar cuales de sus actuaciones en las instituciones son
sometidas a demandas frecuentes. La identificacion consiste en un conteo de
las condenas y la categorizacion de ellas en conjuntos por la causa; es decir,
los hechos generadores de dafio, esos datos son compilados y se analizan
con el fin de explicar las causas de una manera sistematica (Agencia

Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2013).

Para las entidades estatales, realizar acciones de prevencion de
riesgos desde los fallos judiciales ejecutoriados y pagados, es util ya que
permite que se contextualicen al interior de las entidades las casusas
generadoras de dafios antijuridicos. Por su parte, las estadisticas de la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, muestran que las
condenas por parte de la jurisdiccion contencioso administrativo como
consecuencia de las actuaciones generadoras de dafio antijuridico contindan

con una tendencia creciente y exponencial.

Asi las cosas, para el afio 2020 al clasificar los procesos no laborales

en contra de la Nacion por jurisdiccion y accion, se observa que en su



mayoria se concentran en reparacion directa (62.6%); asi mismo el mayor
valor de las pretensiones se concentra en procesos por reparacion directa
cuyo valor asciende a $139.2 billones de pesos (Agencia Nacional de

Defensa Juridica del Estado, 2020, p.7).

1.5 REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD EN EL MEDIO DE CONTROL
REPARACION DIRECTA.

Por estricto mandato del articulo 161 del CPACA, modificado en su
nam.1 por el art. 34, L.2080/2021, y como la reparacién directa no amerita el
agotamiento de la via gubernativa para la presentacion de la demanda, se
hace exigible el uso de la conciliacion extrajudicial, como requisito sine qua
non para acceder a la Jurisdiccion Contencioso Administrativo. Esta

conciliacidon debe realizarse ante la Procuraduria General de la Nacién.

La conciliacibn como requisito puede tener varios propositos, entre
ellos: resolver la controversia por medio del mecanismo alternativo,
garantizar la proteccién de los derechos de los ciudadanos, descongestionar
los despachos judiciales o simplemente cumplir con el requisito de

procedibilidad (Montafia, 2017).

Sin embargo, los resultados presentados sobre efectividad de la
conciliacién no son muy alentadores; segun el informe de administracion de
Martha Isabel Castafieda Curvelo, Procuradora General de la Nacion,

durante los afios 2009 - 2016, se presentaron quinientas ochenta y seis mil



doscientas (586.200) solicitudes de conciliacion ante la Procuraduria General
de la Nacion en asuntos de familia, civiles y comerciales, asi como,
contencioso administrativas. De estas ultimas, se realizaron cuatrocientas
setenta y ocho mil trescientas cincuenta y cuatro (478.354) audiencias,
trescientas sesenta mil seiscientas sesenta y dos (360.662) fueron
audiencias sin acuerdo y Unicamente cuarenta y dos mil cuatrocientas
ochenta y seis (42.486) fueron audiencias con acuerdo (Curvelo, 2017). Asi
las cosas, del 100 % de las solicitudes de conciliacion presentadas ante la
Procuraduria durante el periodo del informe, solo en el 8% hubo acuerdo y

en el 92 % de los casos no existid acuerdo.

El articulo 75 de la L.446/1998, modificado por el D.1716/2009,
determina la obligatoriedad de la conformacion de los Comités de
Conciliaciéon en las instituciones de caracter publico; son ellos los encargados
dentro de otras funciones quienes realizan el estudio, analisis, formulacion de
politicas sobre la prevencion del dafio antijuridico y deciden sobre la
procedencia de la conciliacion u otro mecanismo en cada caso especifico

para evitar lesionar el patrimonio publico.



CAPITULO Il. LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA
PRESTACION DE LOS SERVICIOS DE SALUD EN HOSPITALES
PUBLICOS DE COLOMBIA.

A continuacion, se aborda el presente capitulo con el estudio de las
fuentes constitucionales y legales de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado por la prestacion de servicios de salud; se profundiza en el medio de
control de reparacion directa (L.1437/2011, art.140), que tiene establecido el
ordenamiento juridico colombiano para reclamar perjuicios derivados, entre
otros, por la atencion sanitaria. Asi mismo se efectla un analisis procesal de
conformidad a lo establecido en los articulos 180,181,182 de la L.1437/2011
asi como, en las reformas introducidas al mismo mediante la L.2080/2021; el
estudio de los principales medios probatorios utilizados en los procesos de

responsabilidad por falla médica.

Por ultimo, se analizan los elementos necesarios para imputar dafios a
la administracién en la responsabilidad de las instituciones de salud en
Colombia de especial trascendencia como lo son: el dafio, la relacion o nexo
de causalidad, la imputacion, la falla en el servicio y el riesgo excepcional;
con una mirada desde la innovacién en la implementacion de la oralidad

establecida en la L.1437/2011.

En Colombia, por mandato de la L.100/1993, la prestacion del servicio
de salud esta a cargo de las instituciones prestadoras de servicios de salud —

IPS que pueden ser de naturaleza privada o publica, perteneciendo a estas



tltimas las Empresas Sociales del Estado — E.S.E. que conforman una
categoria especial de entidades descentralizadas, con autonomia
administrativa y patrimonio propio, creadas por ley, ordenanza o acuerdo
segun el orden nacional, departamental o municipal al que pertenezcan. Al
ser las E.S.E. entidades publicas son responsables patrimonialmente de los
dafios antijuridicos que le sean imputables en los términos del art. 90 de la

Constitucion Politica.

Bajo este precepto constitucional el dafio antijuridico obedece a una
accion u omision de una autoridad publica y la antijuridicidad radica en que el
asociado no esta en el deber juridico de soportar esta carga que le impone el
Estado. Asi mismo, no se predica Unicamente por la conducta dolosa o
culposa del agente estatal, sino que comprende también el respeto de los
derechos radicados en cabeza del ciudadano (CE, 1996, Consulta e846-96,
R. Suérez).

2.1 EL MEDIO DE CONTROL DE REPARACION DIRECTA EN LA LEY
1437 DE 2011.

Para lograr el resarcimiento de un dafio ocasionado por la accién u
omision de los agentes del Estado, ad initio del periodo de descentralizacion
de la prestacién del servicio de salud y creacion de las Empresas Sociales
del Estado, ya existia en materia contenciosa el mecanismo que podia ser

utilizado por los asociados al Estado, para reclamar perjuicios causados por



autoridades publicas. En ese sentido, el D.01/1984 denominado Cadigo
Contencioso Administrativo contemplaba en el articulo 86 la accién de

reparacion directa y cumplimiento de la siguiente forma:

La persona que acredite interés podra pedir directamente el
restablecimiento del derecho, la reparacion del dafo, el
cumplimiento de un deber que la administracion elude, o la
devolucion de lo indebidamente pagado, cuando la causa de la
peticion sea un hecho, o un acto administrativo para cuya prueba
haya grave dificultad. La misma accion tendra todo aquel que
pretenda se le repare el dafio por la ocupacion temporal o
permanente de inmuebles por causa de trabajos publicos.

(D.01/1984, art.86).

Con la expedicién de la Constitucion Politica de 1991 y en ella el
articulo 90 ya citado, se generaron nuevas reformas legales. Es asi que, el
articulo 86 del Cddigo Contencioso Administrativo fue modificado por el
articulo 31 de la L.446/1998, quedando la accion de reparacion directa como

se muestra a continuacion:

La persona interesada podra demandar directamente la reparacion
del dafio cuando la causa sea un hecho, una omisién, una

operacion administrativa o la ocupacion temporal o permanente de



inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra

causa.

Las entidades publicas deberan promover la misma accion cuando
resulten condenadas o hubieren conciliado por una actuacion
administrativa originada en culpa grave o dolo de un servidor o ex
servidor publico que no estuvo vinculado al proceso respectivo, o
cuando resulten perjudicadas por la actuacién de un particular o

de otra entidad publica. (L.446/1998, art.31)

En efecto, la accion de reparacion directa es un mecanismo que
pertenece al derecho de accién; puesto que, tiene una forma como se
desarrolla el acceso a la justicia (Pinzon, 2013). Debido a esto, el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo estipula
formalidades procesales para que el medio de control pueda ser incoado y

aceptado para el estudio de los Jueces de lo Contencioso Administrativo.

En virtud de la expediciéon del CPACA mediante la L.1437/2011, por
medio del cual se implementd la oralidad en los procesos contenciosos
administrativos y se introdujeron otras innovaciones, se tiene en la actualidad
que, el articulo 164 del CPACA, establece el plazo dentro del que se debe
iniciar el medio de control de reparacion directa, norma que determina lo

siguiente:



(...) la demanda debera presentarse dentro del término de dos (2)
afos, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de la
accion u omision causante del dafio, o de cuando el demandante
tuvo o debié tener conocimiento del mismo si fue en fecha
posterior y siempre que pruebe la imposibilidad de haberlo

conocido en la fecha de su ocurrencia. (L.1437/2011, art.164)

Sin embargo, vencido este tiempo, sin que se active el aparato
jurisdiccional del Estado, se presentara la caducidad de la accion, entendida
esta como la sancibn mas grave por la inaccién que tiene contemplado el
ordenamiento juridico colombiano. Por su parte, en el art. 179, L.1437/2011,
modificado por el art. 39, L.2080/2021, se establecen tres etapas procesales
aplicables al medio de control de reparacion directa.

2.1.1 Primera etapa: desde la presentacién de la demanda hasta la
audiencia inicial.

En esta fase y en virtud de las garantias que se les otorgan a las
partes involucradas en el proceso es considerada como escritural, ya que
tiene por esencia que se trabe la Litis y se integren todas las relaciones
juridico procesales que se pretenden hacer valer al interior de los procesos
de responsabilidad médica, parte demandante, parte demandada,
llamamientos en garantia (aseguradoras), vinculacion a terceros mediante la

figura de llamamiento en garantia con fines de repeticion.



Ante este escenario, encontramos en el Departamento del Huila que
en el ejercicio de la actividad médica pueden versen involucrados diversos
tipos de responsabilidad, tales como: falla médica o falla del servicio
propiamente dicha; en la falla médica el juzgador debe valorar la conducta
desplegada por el médico tratante que intervino en la causacion del dafio, al
imputarsele la responsabilidad por su actuar, escenario en el que nos

encontramos ante condenas en concreto, siendo de poca frecuencia.

Se resalta que, las mas usuales en los estrados judiciales, objeto de
esta investigacion, son las sentencias proferidas en abstracto, donde el
criterio de imputacion es la falla del servicio y que en la actualidad es el
criterio de mayor utilizacion al momento de dictar sentencia por los Jueces de

la Republica en el distrito judicial del Huila.

Una vez integrado el contradictorio se traba la relacion juridica
procesal, en virtud de la oralidad y la celeridad que se predica de la
aplicacion de la L.1437/2011; se puede establecer que transcurre un término
aproximado de cinco (05) meses desde la presentacion de la demanda que
es sometida al correspondiente reparto y la fijacion de la audiencia inicial.
Importante resaltar en este punto que todo dependera del impulso que le dé
al proceso el apoderado de la parte demandante, aunado a las garantias que
ofrece el desarrollo de la tecnologia y la implementacion de la notificacion

electronica en el procedimiento administrativo, haciéndose mas agil y menos



dispendioso para las partes enterarse de la existencia de procesos

contenciosos administrativos que cursan en su contra.

Al respecto, con la implementacibn de este sistema, todas las
entidades publicas estan en su obligacion de tener un buzén de
notificaciones judiciales debidamente publicado en su péagina web, y las
entidades comerciales registrarlo en la camara de comercio para efectos de

surtirse muchas de las actuaciones que se realizan al interior del proceso.

De conformidad con el art.186, L.1437/2011, modificado por el art. 46,
L.2080/2021, todas las actuaciones deberan de realizarse a través de medios
tecnoldgicos, las partes y sus apoderados debera remitir sus actuaciones y
asistir a las audiencias de manera virtual. EI Consejo Superior de la
Judicatura debera incorporar los mecanismos tecnolégicos y electrénicos
necesarios para llevar a cabo los fines de la reforma, registro de expediente
digital, autenticacion e identificacion de las partes y propender por la

proteccién de datos.

Como caracteristicas de las TIC en la administracion de justicia se
destacan los atributos de: autenticidad, integridad, conservacion y posterior
consulta, que se establecen como deberes a garantizar por el Consejo
Superior de la Judicatura en cuanto al cumplimiento de los postulados de la

nueva virtualidad en las actuaciones judiciales.



Presentandose la obligacion por los sujetos procesales, de radicar de
manera virtual: memoriales, contestaciones de demanda, alegatos de
conclusién, asi como toda clase de requerimientos judiciales, siempre y
cuando se realicen dentro del término legal establecido para ello, los cuales
tendran plena validez. Esto permite mayor cumplimiento a las ordenes y
requerimientos impartidos por las autoridades judiciales, asi como a las

partes dentro del proceso.

Pasado este tramite, procedera el despacho a notificar la
correspondiente fijacion de la audiencia inicial por medio de estado. En los
casos en que se quiera o se pretenda una acumulacion de procesos, en
virtud de las causales taxativas que se pueden invocar con fundamento en el

Caodigo General del Proceso, consagradas en el articulo 148, que establece:

Procedencia de la acumulacion en los procesos declarativos. Se
podran acumular: i) Procesos; ii) Demandas, y en el numeral iii)
Disposiciones comunes. Las acumulaciones en los procesos
declarativos procederan hasta antes de sefalarse fecha y hora

para la audiencia inicial. (L.1564/2012, art.148).

Al respecto, el articulo 149 del mismo estatuto procesal, establece que
de la acumulacion asumira la competencia el juez del proceso mas antiguo.
Se presenta asi la posibilidad de requerir la acumulacion de procesos por

identidad de las partes, pretensiones y excepciones en aras de la economia



procesal y celeridad en la actuacion. La providencia que resuelve la solicitud
de acumulacion no es apelable, por cuanto esta decision no esta prevista
expresamente en el art. 243, L.1437/2011, modificado por el art. 62,

L.2080/2021.

En algunos escenarios, el juez procede a fijar fecha para la audiencia
inicial, pese a la existencia previa de solicitudes de acumulacion de procesos
gue no han sido resueltas, generandose la preclusién de la oportunidad para
ello. Este fenobmeno produce consecuencias adversas para las E.S.E en
cuanto deben provisionar contablemente las contingencias de varios
procesos, con identidad de partes, que podrian tramitasen bajo una sola
cuerda procesal, reflejando un impacto negativo en los estados financieros
de la entidad una vez realizados los cierres anuales. La obligaciéon de
provicionamiento contable de las contingencias judiciales se encuentran

reguladas en el art. 1, L.448/1998.

Importante en este aspecto, hacer énfasis en las facultades oficiosas
del juez, para hacerlas efectivas, segun corresponda en cada caso en
concreto, ya que la norma delimita quien conocerd del proceso,
estableciendo que cuando corresponda a uno de mayor jerarquia, conocera
el de mayor jerarquia, y respecto de juzgados de igual categoria conocera el
que primero haya conocido el proceso a partir de la expedicion del auto

admisorio de la demanda.



Sobre el particular el Derecho Positivo colombiano regula de manera
taxativa, L.1564/2012, los fendmenos de conservacion y alteracion de la
competencia (art. 27). Al respecto el ordenamiento juridico prevé que la
competencia del juez no varia por la intervencion sobreviniente de personas
gue tengan fuero especial o porque dejen de ser parte en el proceso, siendo
esta la llamada competencia a perpetuidad que admite como excepcion
cuando se trate de un estado extranjero o un agente diplomético acreditado

ante el Gobierno colombiano.

Por otra parte, la alteracion surge cuando la sala administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura dispone que una vez el fallo se encuentra
ejecutoriado deben ser enviados los expedientes a las oficinas de apoyo para
efectos de la ejecucién de las sentencias; en este caso, los funcionarios y
empleados oficiales deben efectuar las actuaciones necesarias, tanto
judiciales como administrativas, para continuar con la ejecucion ordenada en

la sentencia.

En cuanto al régimen de nulidades procesales, la L.1564/2012,
articulos 132 a 138, establece que la falta de jurisdiccion y competencia por
los factores subjetivo y funcional, son causales insaneables de nulidad al ser
ellas improrrogables (art. 16). Esta caracteristica marca una diferencia
sustancial con los factores objetivo, el territorial y el de conexidad, que si son

prorrogables y en consecuencia es saneable el vicio si no se alega



oportunamente. La prorrogabilidad significa que, a pesar de no ser juez
competente, en principio, para conocer del caso podra €l validamente proferir
sentencia si la parte no alega el vicio de manera oportuna el cual queda

saneado con su silencio.

Lo dicho equivale a afirmar, en otros términos, que el desarrollo de la
competencia en relaciébn con los factores subjetivo y funcional generan
necesariamente la nulidad del fallo, aun cuando lo actuado con anterioridad
conservara su validez. Sobre este tema se pronuncié de manera amplia la
(CConst., C-537/2016 A. Linares), al declarar exequibles diferentes
apartados de las normas que regulan las nulidades en la L.1564/2012, en su
momento demandadas por un ciudadano en ejercicio de la accion publica de

inconstitucionalidad. (C.P. art.241-1).

Se procede entonces, de conformidad a lo preceptuado en el art. 180,
L.1437/2011, modificado en los numerales 6,8 y 9 e introduce dos paragrafos
mediante el art. 40, L.2080/2021, que implica el desarrollo de la audiencia
inicial, proposicion de conciliacion, decreto y practica de medidas cautelares
y por ultimo se decretan pruebas que fueron solicitadas por los sujetos
procesales. En esta etapa, como en todas, es obligacion del juez o
magistrado, realizar el correspondiente saneamiento del proceso, con el fin
de evitar futuras nulidades, irregularidades o vicios que invaliden lo actuado

hasta el momento.



2.1.2 Segunda etapa: desde la finalizacion de la audiencia inicial hasta

culminaciéon de audiencia de pruebas.

Se habilita al juez o magistrado, la realizacion de varias audiencias,
art. 181, L. 1437/2011, estableciendo que se pueden realizar sin interrupcién
hasta por 15 dias y suspension cuando atendiendo la complejidad del caso lo

amerite, al respecto se indica:

La audiencia de pruebas, se realizaré sin interrupcion durante los
dias consecutivos que sean necesarios, sin que la duracion de
esta pueda exceder de quince (15) dias.

Las pruebas se practicaran en la misma audiencia, la cual
excepcionalmente se podra suspender en los siguientes casos:
Primero. En el evento de que sea necesario dar traslado de la
prueba, de su objecion o de su tacha, por el término fijado por la
ley. Segundo. A criterio del juez y cuando atendiendo la

complejidad lo considere necesario. (art. 181, L.1437/2011).

En los procesos de responsabilidad por falla médica, la prueba
fundamental en el expediente es la historia clinica, que por ley es un
documento publico de caracter reservado (Leyes 23/1981 y 1564/2012 art.
257). Por tanto, las entidades hospitalarias vinculadas a procesos por falla
médica, tienen el deber de allegar con la contestacion de la demanda la

respectiva historia clinica, con su correspondiente transcripcion firmada por el



meédico transcriptor, asi como, el deber de allegar el expediente
administrativo que se halla adelantado al interior del centro de servicios

hospitalarios.

Lo anterior, en caso de requerirse otros servicios no incluidos, por su
nivel de complejidad, en el portafolio de servicios de la E.S.E. ello con el fin
de acreditar ante las autoridades competentes la actuacion del personal
meédico, paramédico y administrativo, en términos de oportunidad, pertinencia

y calidad en los servicios de salud.

Se practican las pruebas decretadas a favor de todas las partes
involucradas en la Litis, los testimonios, los interrogatorios de parte, la
incorporacion de las pruebas documentales, asi como de los dictamenes
parciales, ya que son considerados de mayor importancia en los procesos de
responsabilidad médica, permitiendo que los médicos forenses estudien y
conceptualicen respecto de las historias clinicas, con el fin de establecer la

existencia de dafos imputables a las entidades demandadas.

Es importante recalcar que, como innovacién, con la expedicion del
Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

se establece:

En el evento en que el dafio se impute simultdneamente a
particulares y a entidades publicas, en la sentencia que asi lo

declare debera determinarse la proporcion en que debe responder



cada una de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del
hecho o la omision en la ocurrencia del dafio. (L.1437/2011, art.

140)

Como punto importante al respecto, en las correspondientes
contestaciones de demandas, como en los respectivos alegatos de
conclusién, asi como en las apelaciones, estan en la obligacion los
apoderados de las entidades estatales del Departamento de Huila, de alegar
y elevar solicitudes respetuosas a los operadores judiciales, con el fin de que
al momento de dictar las correspondientes sentencias en procesos de
responsabilidad médica, se realice un estudio juicioso acorde con el grado de
participacion en la causacion del dafio respecto de todas las personas o
partes que estén involucradas en los respectivos procesos de reparacion

directa.

En los fallos objeto de estudio, se evidencia que no se estan
realizando las respectivas defensas adecuadamente; lo cual va en contravia
de la salvaguardia del patrimonio estatal. Asi las cosas, se debe buscar que
en las sentencias se impute responsabilidad en relacion y proporcion al
grado de afectacion en la produccién del dafio, optandose por la divisibilidad

de la condena impuesta.



2.1.3 Tercera etapa: desde audiencia de alegaciones y juzgamiento
hasta notificacion de sentencia.

Partimos de esta etapa del proceso en la que deja de ser oral,
otorgando la posibilidad al juez de la republica, de conformidad a lo
establecido en los articulos 181 y 182 de la L.1437/2011, de optar por
sefialar término para presentar alegatos de conclusion dentro de los 10 dias
siguientes al cierre del debate probatorio. Asi las cosas, tenemos que en los
procesos de responsabilidad médica por la trascendencia, importancia y
densidad de los conceptos de caracter técnico cientifico que reviste la
medicina, se otorga a las partes este término para presentar los alegatos de

conclusion de forma escrita.

Lo anterior, con el fin de que se expongan razonadamente los
argumentos de defensa, que estardn encaminados a presentar al juez de
instancia las razones por las cuales él debe fallar a favor de la entidad que se
representa, dentro del proceso de responsabilidad con argumentos solidos y
en virtud de las pruebas que se practicaron al interior del proceso de
reparacion directa. Una vez pasada esta etapa procesal, siguiendo con el hilo
conductor de la escrituralidad, en los procesos de reparacién directa, tiene el
despacho el deber legal de proferir sentencia de primera instancia dentro de
los 30 dias siguientes por escrito, la cual se notifica a las partes por medio de

estado.



Precepto normativo que, en ninguno de los casos estudiados en el
Departamento del Huila, se cumple tal y como lo ordena el CPACA, ya que
una vez el proceso de responsabilidad por falla médica ingresa al despacho
para sentencia, se le asigna un niumero que obedece a un turno para fallo; la
congestion judicial en el Departamento del Huila es un hecho notorio que
afecta el cumplimiento del término legal establecido, quedandose
aproximadamente un afio o afio y medio al despacho, el proceso para que se

profiera el respectivo fallo de primera instancia.

Se pone de presente que, en esta etapa en los procesos de
responsabilidad médica se constituye en procedimiento escritural, ya que de
los nueve (9) Jueces Administrativos Orales del Circuito de Neiva, solo los
Jueces del juzgado séptimo (07) y sexto (06), profieren fallos orales en las
respectivas audiencias, de lo cual se puede concluir que en el procedimiento
administrativo si bien se implemento la oralidad, no deja de ser un sistema

mixto constituido por oralidad y parte escritural.

La L.1437/2011, no establece un tiempo procesal limite para el fallo
de primera instancia una vez admitida la demanda, como lo establece el
articulo 121 del Cédigo General del Proceso, situacion que afecta la duracion
de los procesos Contenciosos Administrativos; en virtud de la oralidad

establecida en la L.1437/2011, se logré la reduccion de los tiempos



procesales a tres (03) afos, entre la presentacion de la demanda y fallo de

primera instancia.

Lo anterior, representa un avance significativo para los administrados
de justica, sin embargo, la congestion en los despachos judiciales es de tal
magnitud que, en el Departamento del Huila, a pesar de haber transcurrido
ocho (08) afios desde la implementacion de la Oralidad establecida en el
CPACA, no ha permitido su adecuada dinamica y solo se ha consolidado un
(01) fallo en virtud de este sistema en el Departamento del Huila para la
E.S.E. Hospital Departamental San Vicente de Paul de Garzén. Esto denota

gue su efectividad es poca en sus primeros afios de implementacion.

En relacién con las etapas anteriormente detalladas que prevé la
L.1437/2011 para los procesos ordinarios debe tenerse en cuenta que no es
un imperativo la realizacién de estas, toda vez que, dependiendo del caso en
particular y la autonomia que el legislador le otorga al juez o magistrado
ponente, es viable que algunas de ellas no se realicen, e inclusive que se
omitan todas ellas, esto teniendo en cuenta las UGltimas modificaciones

introducidas por la L.2080/2021.

Lo antes dicho se refleja, por ejemplo, en el hecho de que el juzgador
tiene la potestad de prescindir de las audiencias y en su lugar proferir
sentencia anticipada cuando el asunto en litigio sea de puro derecho o no

exista la necesidad de practicar pruebas. En este orden de ideas se



encuentra la alternativa de omitir la audiencia de pruebas cuando estas no se
consideren necesarias; como también excluir del tramite la audiencia de
alegaciones y juzgamiento cuando el fallador bajo su criterio profesional la

considere innecesaria.

En caso de optarse por dictar sentencia anticipada, y previo a
escuchar a las partes en alegatos de conclusién, se procede de conformidad
a lo establecido en el art. 182, L.1437/2011, numeral 2, modificado por el art.
41, L.2080/2021, inmediatamente el juzgador dictara sentencia oral, de no
ser posible, indicara el sentido del fallo (absolutorio o condenatorio) y se

proferira sentencia dentro de los diez (10) dias siguientes.

Cuando no fuere posible indicar el sentido del fallo, una vez
clausurados los alegatos se da por terminada la audiencia y la consignara
por escrito dentro de los treinta (30) dias siguientes, tal y como se mantiene

en el inciso 3 del art.182, L.1437/2011.

Estas multiples alternativas ofrecidas por el legislador que involucran —
como ya se expuso — la posibilidad de que no exista ninguna audiencia
desdibuja la naturaleza oral del proceso que con muy buena intencién fue
introducida con la expediciéon de la L.1437/2011; y se ha desdibujado a tal
punto que un tramite que por naturaleza deberia llevarse a cabo
principalmente a través de audiencias, resulta hoy posible que se adelante

en su totalidad de manera escritural como es el caso del proceso que



culmina con el proferimiento de una sentencia anticipada, que se realiza a
través de tramite incidental, pero su regulacion se hace conforme al (art.182A

L.1437/2011, adicionado por el art. 42, L.2080/2021).

Por daltimo, con relacion al trdmite de segunda instancia de los
procesos de reparacion directa que se adelantan por fallas en la prestacion
del servicio publico de salud, es pertinente traer a colacion las variaciones en
el procedimiento, que se introdujeron mediante el D.L.806/2020, y que se
observa, fueron positivizadas en la reforma al CPACA, introducidas a través

de la L.2080/2021.

Como novedad, en el art. 247 de la L.1437/2011, modificado por el art.
67, L.2080/2021. Tramite del recurso de apelacién contra sentencias. Se
contempla que fue suprimido el término de traslado para alegar en segunda
instancia, en caso de que no se encuentren pendientes pruebas por practicar
0 recaudar. Se continua con la posibilidad de decretarse en segunda
instancia; casos en los que después de practicarse se debe de correr
traslado para alegar por 10 dias, de conformidad a lo establecido en el

numeral 5 del art. 247 del CPACA, que ordena:

Si fuere necesario decretar pruebas, una vez practicadas, el
superior autorizara la presentacion de alegatos por escrito, para lo
cual concedera un término de diez (10) dias. En caso contrario, no

habra lugar a dar traslado para alegar. El secretario pasara el



expediente al despacho para dictar sentencia dentro de los diez
(10) dias siguientes de concluido el término para alegar o de
ejecutoria del auto que admite el recurso. (num. 5, art. 247,

L.1437/2011, mod. art. 67, L.2080/2021).

Vencido el anterior termino, pasa el proceso para fallo de segunda
instancia, que debera de proferirse dentro de los veinte (20) dias siguientes
(ndm. 7, art. 247, L.1437/2011, mod. art. 67, L.2080/2021), se espera que,
con la oralidad y la nueva virtualidad en los procesos judiciales como regla
general, se presente un avance en cuanto a la descongestién del sistema

judicial colombiano.

2.2 PRINCIPALES MEDIOS DE PRUEBA UTILIZADOS EN PROCESOS
DE RESPONSABILIDAD POR FALLA MEDICA.

Como punto de partida, se deja presente que son plenamente
admisibles y validos todos los medios de prueba, contemplados y vigentes
dentro del sistema juridico colombiano; sin embargo, por las complejidades
gue reviste el acto médico, los principales medios de prueba que se ventilan
en procesos de responsabilidad médica son: La historia clinica, El dictamen
pericial, La prueba testimonial, Los interrogatorios de parte e indicios,
abordados desde la Optica de la practica profesional y la forma en como se
desarrolla cada medio de conviccién al interior de los procesos por

responsabilidad sanitaria en el Departamento del Huila.



2.2.1 La historia clinica: (prueba documental).

Por ser un documento emitido por Empresas Sociales del Estado,
constituyen un documento publico, en su acepcién conceptual la historia
clinica es el registro obligatorio de las condiciones de salud del paciente que

debera diligenciarse con claridad (L.23/1981, art. 36).

A partir de esta norma, la jurisprudencia ha considerado la historia
clinica no so6lo una biografia patolégica de una persona, sino también un
documento fundamental para obtener el diagnéstico, el tratamiento y la
eventual curacion de la enfermedad (Rojas, 2015), muestra de ello es que,
conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, el no suministrar la
historia clinica legible constituye un indicio grave de responsabilidad de la

entidad médica tratante (CE. 07/sep/2020, e200400256-01. M. Bermudez).

Dicho documento, al ser asentado en entidades publicas, constituye
“‘un documento publico, que da fe, desde el punto de vista de su contenido
expreso, de la fecha y de las anotaciones que en ella hizo quien la elabord”
(L.1564/2012, art. 257). Desde el punto de vista negativo, también da fe de lo
gue no ocurrid y que de no ser aportado de manera completa al proceso se
genera un ‘“indicio de falla” en contra de la entidad; a pesar de que la
exigencia de claridad es la que se resalta en las normas, la jurisprudencia ha

enfatizado que también la completitud de la misma es decisiva en los



procesos de responsabilidad. La historia clinica en un proceso gradual o

escalonado, detalla:

i) la anamnesis; ii) los sintomas y signos que reporte el paciente y
que aprecie el galeno; iii) la interpretacion de ese conjunto de
signos y sintomas; iv) el diagnoéstico en donde el profesional emite
el juicio con fundamento en la Lex Artis Ad Hoc; v) el tratamiento o
procedimiento ordenado; vi) la verificacion de la evolucion del
paciente; vii) las recomendaciones profilacticas (CE. 25/abr/2012,

e05001232500019942279-01. E. Gil).

La L.1437/2011 en su articulo 175, inciso segundo del paragrafo

primero ordena que:

Articulo 175. Contestacion de la demanda. Durante el término de
traslado, el demandado tendra la facultad de contestar la demanda
mediante escrito, que contendra: (...)

Paragrafo 1°. Durante el término para dar respuesta a la demanda,
la entidad publica demandada o el particular que ejerza funciones
administrativas demandado debera allegar el expediente
administrativo que contenga los antecedentes de la actuacion
objeto del proceso y que se encuentren en su poder. Cuando se
trate de demandas por responsabilidad médica, con la

contestacion de la demanda se debera adjuntar copia integra y



auténtica de la historia clinica pertinente, a la cual se agregara la
transcripcion completa y clara de la misma, debidamente

certificada y firmada por el médico que haga la transcripcion.

Con la norma anteriormente transcrita, quedé superado el
inconveniente que se presentaba para los administrados de la justica en el
Departamento del Huila, con pretensiones de reparacion directa a quienes se
les dificultaba el acceso a las historias clinicas, maxime que en muchos
casos son sometidas a reserva por contener informacién privada del paciente

0 usuario a quien se le ha intervenido o atendido dentro del sistema de salud.

En virtud de la nueva codificacion, se impone el deber legal de aportar
la correspondiente historia clinica con la contestacion de la demanda a la
entidad accionada, so pena de que ante la falta u ocultamiento de la misma
sea valorado por el juez de instancia como un “indicio” en su contra, ademas
de la correspondiente compulsa de copias para el abogado, que en ejercicio
del derecho de defensa que le asiste como representante de una E.S.E. el no
aportar la historia clinica dentro del término de contestacién de la
demandada, le constituye una falta gravisima, sancionable por el Estatuto del

Abogado L.1123/2007.

2.2.2 El dictamen pericial.
En lo que comporta al dictamen pericial, como prueba necesaria e

idonea dentro de las reparaciones directas instauradas en los procesos de



responsabilidad médica, en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, se tiene un sistema dual, que permite se
incorporen dictdmenes periciales dentro de la presentacion de la demanda,
asi como dentro del término de traslado de la misma instancia procesal en la
que las entidades demandadas, si a bien lo tienen, podran allegar
dictamenes periciales que soporten las afirmaciones de los hechos de la

demanda y la contestacion.

Se mantiene, de igual manera, la posibilidad de que se decrete de
oficio, por parte del juez, dictamen pericial, casos en los que se ordenara lo
realice El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses de
manera gratuita; también por centros de investigacidon de universidades
publicas y hospitales publicos de manera onerosa, que debera sufragar por
concepto de pericia la parte que lo solicita, para que con destino al proceso

se realice el dictamen pericial.

Encontrdndose, ante este nuevo panorama, la existencia de dos o
mas dictamenes periciales emitidos por entidades e instituciones o
profesionales especializados en cada area respectiva del objeto de litigio en
los respectivos procesos de responsabilidad médica, en donde al juez como
destinatario de los respectivos dictamenes, le corresponde al momento de
fallar determinar a cudl le va a otorgar mayor credibilidad o discernimiento

respecto del caso objeto de litigio.



Actividad que, en la practica del derecho médico en el Departamento
del Huila, genera una sensacion de incertidumbre tanto de los abogados
litigantes, como de representantes de entidades publicas, Jueces vy
Magistrados Administrativos del Huila; ya que todos los dictimenes una vez
son incorporados al respectivo proceso, reflejan la realidad de lo ocurrido al
interior de los hechos objeto de revision por parte de las autoridades
jurisdiccionales en materia Contencioso Administrativa. Segun algunos
doctrinantes tenemos gque ante este nuevo panorama respecto de la prueba
pericial se establece:

Sustituir el perito judicial por el perito de parte comporta un cambio
en la concepcion misma en la naturaleza de este medio de
prueba, que no debe pasar inadvertida. EI cambio no significa
simplemente escoger una opciéon mas eficiente e incorporarla en
un cadigo: implica consagrar el derecho a un medio de prueba en
un proceso adversarial, en el cuél son las partes quienes tienen la
carga de confirmar o acreditar sus afirmaciones y donde se supera
la idea — propia del proceso inquisitivo - segun la cual es al juez a
quién le corresponde la tarea de buscar la verdad, con
fundamento en la cual ha de fallar el proceso. (Bermudez, 2016,

p.157).



Por su parte, es importante hacer mencion en las cargas econémicas
en las que se ven abocadas las partes de la relacion juridica procesal en el
Departamento del Huila con la implementacion del “dictamen de parte”,
puesto que recae en principio para la parte demandante, la cual esta
conformada por usuarios de todas las esferas sociales, que en la mayoria de
los casos no cuentan con la posibilidad de asumir los elevados costos y
tarifas que estan establecidas para los dictimenes periciales en materia de
responsabilidad médica, proferidos por personal especializado e idoneo en la

materia.

Ahora, respecto de las E.S.E. Hospitales Departamentales del Huila,
se tiene que, las oficinas juridicas efectivamente autorizan a los apoderados
para que alleguen los contra dictamen o dictamenes periciales, con la
reforma al CPACA, mediante la L.2080/2021, como novedoso, se observa
que, amplié el termino para los traslados y contradiccion del dictamen de tres
(3) dias establecidos en el CGP, a quince (15) dias en virtud de la norma
especial introducida al CPACA (art. 219, de la L.1437/2011, modificado por el

art. 55 de la L.2080/2021).

Termino que podra prorrogarse de conformidad a lo establecido, en el

inciso 4 del art. 219 de la L.1437/2011, que establece:

El término mencionado podra ampliarse por el plazo que requiera

la entidad publica para contratar asesoria técnica o peritos para



contradecir el dictamen. En este caso el apoderado de la entidad
debera manifestar, dentro del lapso indicado en el inciso anterior,
las razones y el plazo. El juez o magistrado ponente decidira sobre
la solicitud (inciso 4, art. 219, L.1437/2011, mod. por art. 55,

L.2080/2021).

Con lo anteriormente expuesto, de forma favorable se trata de superar
con normatividad propia del Contencioso Administrativo, los escasos tres (03)
dias que se aplicaban de conformidad con el Codigo General del Proceso,
donde se desconocian los tramites que se deben realizar al interior de las
entidades hospitalarias por parte de las oficinas administrativas y financieras
con el fin de que se realice el desembolso y autorizaciones para pagos por

parte de las oficinas de tesoreria.

Por udltimo, respecto de los dictamenes emitidos por parte del Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, en la practica se observa
que si bien estos dictimenes periciales son emitidos por parte de médicos
forenses, nunca son emitidos por médicos especializados en cada una de las
ramas del conocimiento, dejando la respectiva anotacion en los mismos
dictimenes que “teniendo en cuenta la complejidad del caso y las
caracteristicas de lo cuestionado, las preguntas deben ser resueltas por un

especialista (nombrando la especialidad requerida), profesional del cual



carece el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses” (Instituto

Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, 2018).

No obstante, se puede afirmar que esta institucion, al ser adscrita a
la Fiscalia General de la Nacion, es una entidad de caracter estatal, por lo
gue en materia de responsabilidad médica se quedan cortos los postulados
del Estado Social de Derecho, al no proporcionar o al menos garantizar un
profesional en cada una de las areas del conocimiento, para que estos
dictamenes sean expedidos por personal idoneo y especializado, en aras de
la obtencion de una justicia real y material al interior de los procesos de

responsabilidad médica.

Si bien, en Colombia no hay tarifa legal probatoria, en un estudio
realizado por el Centro de Estudios en Derecho y Salud — CENDES, creado
en el afio 2001, en la universidad CES (Medellin) y que presta servicios
periciales a la administracion de justicia, a los profesionales del derecho y
personas juridicas desde el afio 2003, se valoré el Impacto del dictamen
pericial médico en los procesos de responsabilidad derivada de la prestacion
de servicios de salud. En dicho estudio se analizaron 30 sentencias de los
procesos judiciales en los que se design6 al CENDES, entre los afios 2003 a
2010 y evidenciaron que las pericias que contribuyeron a la administracion

de justicia de manera efectiva constituyeron un 83.33% de los casos (Toro &



Vasquez, 2016). Situacion importante desde el punto de vista probatorio y de

éxito en la Litis.

2.2.3 De la prueba testimonial.

Se busca que, con este medio de prueba al interior del proceso, sean
los médicos que atendieron al paciente durante la estadia en el centro
hospitalario, quienes prestaron sus servicios o0 tuvieron contacto directo con
el paciente, los que rindan su testimonio, que sera tomado como un
testimonio técnico, ya que son los médicos quienes conocen la Ciencia
Médica, que ademas de ilustrar al juez en su rol de director del proceso,
estan en el deber de decir la verdad y todo cuanto les conste respecto de las
circunstancias de tiempo modo y lugar en que ocurrié la atencion del
paciente, dentro del objeto de la Litis. De esta manera se logra el
esclarecimiento de los hechos objeto del proceso, asi como la obligacion de
responder todas las preguntas que el juez les realice, exceptuando las del

secreto profesional.

2.2.4 De los interrogatorios de parte.

El CPACA, no tiene regulado este medio probatorio y por remision
expresa del articulo 221 se debe acudir a lo establecido en el Cadigo
General del Proceso que si lo tiene regulado en los articulos 191 al 205.
Este medio de prueba tiene como fin buscar la confesion de la persona

citada no a favor de su propio beneficio sino a favor de la parte contraria.



En la practica judicial del Departamento del Huila, se observa que
dicho medio de prueba no es usual ni Util para los procesos de reparacion
directa, ya que no es dable revictimizar a la parte actora, quien alega un
presunto perjuicio dentro de los procesos por falla médica y en armonia con
lo establecido por el ordenamiento juridico colombiano respecto a la no
autoincriminacion, ni revictimizacion, principios que son aplicables en materia
penal y policivos. En la actualidad, gracias al avance jurisprudencial se hacen
extensivos a la materia administrativa como lo sostiene La Corte
Constitucional colombiana mediante sentencias (CConst., C — 426/1997 J.

Arango), (CConst., C- 422/2002 A. Tafur).

2.2.5 Los indicios.

Como bien se indicé anteriormente, al hablar de la historia clinica
como medio de conviccibn importante dentro de los procesos de
responsabilidad por los servicios de salud, los indicios constituyen entonces,
un camino viable para los jueces del Departamento del Huila, al resolver los
procesos judiciales considerados complejos y sometidos a su conocimiento.
Es por ello que la no presentacion de la historia clinica al proceso
contencioso administrativo constituye un indicio grave en contra de la entidad
demandada, lo cual ha de presumir el juez de la republica que las cosas no
se hicieron de acuerdo a lo ordenado por la Lex Artis y en su defecto debera

condenar.



Por otra parte, la prueba indiciaria se torna importante también para la
solucion de casos de responsabilidad médica con titulo de imputacion
diferente a los de falla en el servicio en el Departamento del Huila, como es
el caso de los procesos de oblito quirargico (olvido de materiales dentro del
procedimiento e intervencion quirdrgica que comprende pinzas, compresas y
gasas) cuyo régimen de responsabilidad es objetivo, en donde Ila
responsabilidad es directa y objetiva, a menos de que se pruebe dentro del
proceso por parte de los apoderados de las E.S.E. Hospitales
Departamentales, que no hay lugar a configurar dicha responsabilidad con
fundamento en pruebas que demuestren lo contrario con grado de certeza y

veracidad dentro de proceso.

2.3 ELEMENTOS NECESARIOS PARA IMPUTAR DANOS A LA
ADMINISTRACION EN LA RESPONSABILIDAD SANITARIA.

En Colombia, los litigios presentados por las personas afectadas
durante la atencion en el servicio de salud, teniendo en cuenta la clausula
general de responsabilidad del Estado, contenida en el art. 90 de la
C.P./1991, se tiene que, cuando se causa un dafio por parte de una entidad
prestadora del servicio publico de salud del Estado a una persona, el Estado
estd obligado a reparar a la o las victimas a través de una indemnizacion

(Rojas, 2014).



En ese sentido, el alto tribunal de la Jurisdiccion Contencioso

Administrativo, ha sostenido que:

La responsabilidad por la deficiente o nula prestacion del servicio
médico también puede generar responsabilidad patrimonial al
Estado, aunque no se derive un dafo a la salud de los pacientes,
cuando tales fallas constituyan en si mismas la vulneracién de
otros de sus derechos o intereses juridicos, como el de la
prestacion eficiente del servicio, la dignidad, la autonomia y
libertad para disponer del propio cuerpo. (C.E, 2010, 19276, R.

Correa).

Para estructurar la responsabilidad a las instituciones de naturaleza
publica como son las E.S.E. se siguen los referentes de la Jurisprudencia del
Consejo de Estado, que ha establecido: la responsabilidad extracontractual
del Estado es aquella en que se causa una lesion a una persona que no
tiene el deber juridico de soportarla, siendo aquella factica y juridicamente
imputable a una autoridad publica (CE, 1/Mar./2006, e13764, A. Hernandez),
en este sentido se deben demostrar varios elementos como son: El dafio
antijuridico, La existencia de un deber juridico de actuar e incumplimiento de
esa obligacion - comportamiento administrativo dafiino, La relacion o nexo de

causalidad, La imputacion, La falla en el servicio y El riesgo excepcional.



2.3.1 El dafo antijuridico.

El dafio es el primer elemento a estudiar en un proceso de
responsabilidad por falla médica, pues al no estar presente se torna
inoficioso el estudio de la responsabilidad, porque el dafio es la causa de la
reparacion y la reparacion es la finalidad de la responsabilidad (Henao,
1998). Son multiples las definiciones que se pueden hallar de dafio, se
destacan los conceptos que se pueden encontrar en la Doctrina con el fin de
tener claridad respecto de este principal elemento. Por su parte, Tamayo
(2007) lo define como “dafio civil indemnizable es el menoscabo a las
facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar un bien patrimonial

o extrapatrimonial” (p.327).
El tratadista, Rodrigo Escobar define el dafio como:

Todo detrimento menoscabo o perjuicio que a consecuencia de un
acontecimiento determinado experimenta una persona en sSus
bienes espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la
causa sea un hecho humano, inferido por la propia victima o por

un tercero. (Escobar, 1989, p.165).

Los principales dafios indemnizados en los procesos de
responsabilidad por falla médica en el Departamento del Huila, son por regla
general la muerte de los pacientes o las lesiones causadas durante la

atencion hospitalaria, tornandose un elemento de facil identificacién y



prueba, ya que, en casos de muerte se acredita con el respectivo registro de

defuncion o necropsia médico legal en casos de haberse efectuado.

Para el tema de lesiones o secuelas ya sean permanentes, temporales
o transitorias, causadas en la humanidad de las personas que acuden ante la
jurisdiccion, se evidencian mediante el respectivo dictamen de pérdida de
capacidad laboral realizado por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez, o bajo el criterio Res Ipsa Luquitur, los hechos hablan por si solos,

donde se tornan evidentes estos perjuicios.

Como elementos comunes a los diferentes componentes del concepto
de dafo se puede llegar a la definicion practica de dafio como la aminoracion
patrimonial sufrida por la victima (Henao, 1998); los que mediante la
indemnizacion plena de los perjuicios causados, se busca que sea resarcido
el dafio que no estaba en la obligacion de soportar, ya sea, la victima directa
o sus familiares, por una conducta médica inadecuada, que puede ser

valorada como negligente, imprudente o imperita.

Del dafo se originan los perjuicios que pueden ser de vida en relacion,
pérdida de la oportunidad, dafio moral, perjuicio fisiologico, pérdida de la
capacidad laboral, etc. que son los que se indemnizan siempre que sean
personales aun sin consideracion alguna del parentesco, ya que puede ser
sufrido por cualquier persona debiendo ser ciertos reales y probados, ya

sean perjuicios por pérdida de bienes materiales o inmateriales.



En Colombia se reconocen como perjuicios materiales el dafio
emergente y el lucro cesante al tenor de lo establecido en los articulos 1613
y 1614 del Cdodigo Civil colombiano y dentro de los inmateriales; el pretium
doloris o dafio moral, dafios a bienes constitucionales y convencionalmente
protegidos; dafio a la salud (perjuicio fisiologico o biolégico), derivado de una
lesion corporal o psicofisica; los montos indemnizatorios de los perjuicios
materiales son de libertad probatoria y con relacién a los inmateriales el
Consejo de Estado ha creado reglas para determinar los quantum

indemnizatorios (Andrade, Diaz, Gil, Pazos, & Santofimio, 2014).

2.3.2 La existencia de un deber juridico de actuar e incumplimiento de
esa obligacion - comportamiento administrativo dafino.

Este elemento no resiste mayores comentarios, sin embargo, es
pertinente manifestar que, para que exista la Responsabilidad Estatal, es
necesario un comportamiento administrativo activo u omisivo, que resulte
involucrado al interior del proceso judicial iniciado en virtud de una accién de
reparacion directa (Fernandez, 2015). Es decir, se debe probar que existe la
obligacion constitucional, legal o reglamentaria a cargo de la entidad de
ejercitar sus competencias y atribuciones en un plazo determinado por el

ordenamiento juridico o en un tiempo razonable y que esta no se cumplio.



2.3.3 Larelacion o nexo de causalidad.

Este elemento de la responsabilidad extracontractual del Estado,
consiste en que debe existir una ligadura juridica entre el comportamiento de
la administracion y el dafio producido, es decir, la conducta activa u omisiva
debe ser la causa eficiente del dafio (Fernandez, 2015). El nexo de
causalidad es una carga probatoria en cabeza del demandante y se debe
demostrar que el comportamiento de la administracion, por accién u omision

es la causa eficiente del dafio.

Existen diferentes teorias para determinar el nexo de causalidad en

los dafios por omision; el Consejo de Estado ha sostenido que:

Establecido el dafio, el analisis debe conducirse hacia la
determinacién de la causalidad y la imputabilidad, aplicando para
el primer caso, obviamente, la teoria de la causalidad adecuada.
En ese sentido, el problema radicaria en establecer, inicialmente,
si existia la posibilidad efectiva para la entidad demandada de
evitar el dafio, interrumpiendo el proceso -causal. (CE,

21/Feb./2002, €12789, A. Hernandez).

A propésito de las formas para determinar el nexo causal, se han
establecido dos teorias para su configuracién, a saber, la teoria de la
equivalencia de condiciones que: “conjuga varias causas en la realizacion de

un evento, por lo que para determinar la culpa es necesario ir desechando



cada posible causa hasta encontrar la que lo origind” (Pastrana, 2018, p.11).
Esta tesis puede llevar en la practica a que la causa mas inverosimil sea la

causante del dafio, situacion que la hace de dificil aplicacion.

Y la teoria de la causalidad adecuada: “se presenta luego de haber
estudiado todas las causas posibles y medir cual de ellas tuvo mayor
probabilidad de haber ocasionado el dafio” (Pastrana, 2018, p.11). La critica
a esta teoria es que en ocasiones confunde la culpa con el nexo causal. No
se debe olvidar que son teorias que permiten la construccion del nexo
causal; dependiendo de las situaciones facticas y juridicas en cada caso en
concreto, es posible adecuarse a cada una de ellas para su correcta

estructuracion.

El nexo de causalidad es un elemento necesario para configurar la
responsabilidad extracontractual del Estado, puesto que tiene dos
connotaciones, la material natural que es el vinculo entre el hecho y el dafio
(causalidad) y otra Juridica la cual permite atribuir el dafio a quien debe

asumir sus consecuencias (imputabilidad) (Ruiz, 2006).

2.3.4 Laimputacion

La Imputabilidad es la atribucion juridica que se le hace a la entidad
publica del dafio antijuridico que soporta el afectado, y por la que en principio
la administracion estaria en la obligacion de responder. En este sentido la

responsabilidad estatal se enmarca en dos grandes regimenes: uno de



naturaleza subjetivo y otro de naturaleza objetivo; en el primer caso se ubica
el titulo de imputacion de falla o falta del servicio que se caracteriza por una
irregular o deficiente actuacion del Estado, y en el segundo caso se ubican
los titulos de imputacion denominados riesgo excepcional (CE, 8/Jun./2011,

19835, H. Rincon), entre otros.

En lo referente al desarrollo de las actividades médicas la
responsabilidad derivada de estas se enmarca en el régimen de
responsabilidad subjetivo por lo que debe de demostrarse la falla en la
prestacion del servicio, mientras que el régimen objetivo se aplica de manera

excepcional frente a situaciones muy particulares.

2.3.5 Lafallaen el servicio.

La falla en el servicio ha de considerarse como actuacion irregular de
la administracion, es decir, reprochable no solo social sino juridicamente;
contrariando postulados de buen servicio publico o adecuada funcion
administrativa; es la mas tradicional de las imputaciones que se le hace al
Estado tratandose de responsabilidad extracontractual. Sin embargo, la falla
en el servicio, no es producto de extensas regulaciones normativas, sino de

desarrollos jurisprudenciales y doctrinarios (Guecha, 2012).

Son multiples las modalidades que reviste la falla en el servicio, una
de ellas es la falla probada; la cual es utilizada en casos de responsabilidad

médica en Colombia en los denominados actos médicos anexos o complejos,



en ella se debe ademas de acreditar la actuacion, el dafio y el nexo causal.
Es preciso evidenciar un Estado alejado de criterios de buen servicio publico
y, por el contrario, se presenta como vulnerador de derechos (CE, 3,
24/Feb./2005, 14170, R. Saavedra). La falla andénima es una modalidad de
falla en el servicio en la cual la actuacion irregular de la administracion no
puede atribuirse o imputarse a una persona fisica determinada, pero que se

relaciona directamente con el servicio publico o la actividad administrativa.

El Consejo de Estado colombiano, por otra parte, ha utilizado la
modalidad de falla presunta en el servicio, para resolver algunos litigios de
responsabilidad médica propiamente dichos, tales como, ginecologia y
obstetricia e infecciones nosocomiales. Bajo el régimen objetivo en virtud de
la falla presunta, se parte de presumir la actuacion irregular de la
administracion, donde el accionante queda relevado de probar la negligencia
de la entidad demandada, sino que era a esta quién le correspondia probar

que actu6 con la diligencia y cuidado en la intervencion (Garzéon, 2015).

Esta modalidad tiene fundamento en que la administracion tiene una
mejor capacidad probatoria en temas de alta especificidad del conocimiento
como lo es la responsabilidad médica. En algunos casos donde el error es
evidente o craso se ha adoptado el criterio “Res Ipsa Loquitur” las cosas

hablan por si solas, donde el accionante queda relevado de probar la culpa y



la administracion solo puede recurrir a los eximentes que plantean los casos

de responsabilidad objetiva (CE 3, 19/Ago./2009, 18364, E.Gil).

Son multiples las causas de la falla en el servicio en casos de
responsabilidad médica dentro de los que se destacan el oblito quirargico,
violacion del deber objetivo de cuidado, falta del consentimiento informado,
violacion de la Lex Artis médica, negligencia, imprudencia, no apego a los
protocolo o guias de manejo, fallas en la seguridad, eventos adversos, entre

otras (Serrano, 2004).

En el marco del titulo de imputacion de falla del servicio, le
corresponde a la parte que promueve el medio de control probar los
supuestos de hecho de las normas en que fundamenta sus pretensiones; sin
embargo, debe tenerse en cuenta que conforme el art. 167 del Codigo
General del Proceso, el juez esta facultado para distribuir la carga probatoria
segun las particularidades del caso, ya sea de oficio o a peticion de parte de
tal manera que, se considerara en mejor posicién para probar la parte que se
encuentre mas cerca al material probatorio o por haber intervenido
directamente en los hechos que dieron lugar al litigio, o por la situacién de
indefensién o incapacidad en la que se encuentre la contraparte, entre otros

casos.



2.3.6 El riesgo excepcional.

Esta modalidad de imputacién se da cuando con ocasion de la accion
legitima de la administracion se causan dafios y estos se constituyen por la
creacion de riesgos creados por la administracion; este tipo de imputacion es
el reconocimiento de que el Estado genera mdltiples riesgos con la
prestacion de servicios como los publicos o las construcciones publicas, que
se pueden concretar en lesiones patrimoniales a terceros que deben ser

indemnizados (Diaz, 2001).

Dentro del riesgo excepcional la jurisprudencia del Consejo de Estado
ha aceptado modalidades de riesgo, que pueden concretarse en verdaderos
dafios a los asociados, dentro de estos tenemos el riesgo peligro, riesgo
beneficio, riesgo conflicto y riesgo alea, en este ultimo; se acepta que los
dafios derivados de cierto tipo de actividades o procedimientos que puedan
dar lugar, quizds con la ineludible mediacion del azar a la produccion de

dafios, sin que medie el asomo de la culpa deben ser indemnizados.

De conformidad con lo anterior, hay riesgos que excepcionalmente
comprometen la responsabilidad de la administracién, como cuando el dafio
es producto de un aparato o instrumento empleado por la Ciencia Médica,
que pueda ser catalogado como riesgoso, Cuyo USO sea comunmente
aceptado y avalado para el diagnéstico y tratamiento de ciertas

enfermedades como por ejemplo, placas de acero, medios de contraste,



desfibriladores, circunstancia, en la cual el dafio surge de la concrecion del
riesgo conocido por la Ciencia Médica, pero que se torna irresistible (CE 3,
29/Ago./2013, e30.283, D. Rojas). Las causales de exculpacion del Estado
son las propias de la responsabilidad objetiva: culpa exclusiva de la victima,

hecho de un tercero y fuerza mayor.



CAPITULO [I. ANALISIS CASUISTICO DE FALLOS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA CONTRA HOSPITALES
DEPARTAMENTALES DE HUILA.

Una vez agotada la revision historica y tedrica de la responsabilidad
médica en Colombia, este capitulo tiene como principal objetivo presentar los
resultados de la investigacion que son producto de la identificacion y examen
de las veintitrés (23) sentencias condenatorias en firme falladas en ejercicio
del medio de control de reparacion directa que han tenido las cuatro (04)
E.S.E. departamentales denominadas: E.S.E. Hospital Departamental San
Antonio de Pitalito, E.S.E. Hospital Departamental San Vicente de Paul de
Garzén, E.S.E. Hospital Departamental San Antonio de Padua de La Plata,
de Il nivel de complejidad y E.S.E. Hospital Universitario Hernando
Moncaleano Perdomo de Neiva de Il y IV nivel de complejidad, en el periodo

comprendido del afio 2012 a junio de 2019.

Este capitulo consta de tres partes, la primera, en la cual se presenta
via extracto jurisprudencial el fallo mas relevante por cada servicio o area
escogido por su importancia juridica, sistema bajo el cual se fall6 (oralidad o
escrituralidad), asi como, presentacion de tipos de responsabilidad subjetiva;
objetiva; conceptos de reparacion auténomos: pérdida de oportunidad y

consentimiento informado.

La segunda, denominada aspectos procesales, se examinan

elementos de tiempos procesales en primera y segunda instancia, asi como



la duracioén de los procesos judiciales; las principales areas o servicios en los
que se consuman con frecuencia fallas médicas, la efectividad de la

conciliacion extrajudicial como mecanismo de descongestion judicial.

Y la tercera, aspectos probatorios, donde se analizan los medios
probatorios mas utilizados en procesos de responsabilidad por falla médica,
la incorporaciéon del dictamen de parte introducida en el CPACA vy titulos de
imputacién utilizados por los jueces de la republica para fallar en contra de

las instituciones hospitalarias del Departamento del Huila.

3.1 FALLOS RELEVANTES POR SERVICIOS O AREAS

La responsabilidad hospitalaria por la prestacion de servicios de salud,
se puede generar en todas las areas 0 servicios que se prestan en los
hospitales segun su nivel de complejidad, infraestructura y estructura
organizacional. En el Departamento del Huila los principales servicios en los
gue con mayor frecuencia se origina la causa de los litigios con vocacion a
ser generadores de dafios indemnizables son: urgencias, ginecologia y

obstetricia, cirugia, subgerencia técnica cientifica, oftalmologia y psiquiatria.

Con el objeto de mostrar un extracto de los fallos mas relevantes y
para efectos de hacer practica la presentacion, en cada servicio o area, se

expone un proceso por cada item encontrado asi:



3.1.1 Urgencias seis (06) fallos.

FICHA TECNICA No. 1
Corporacién: Tribunal Contencioso Administrativo del Huila - Oralidad
Juez o magistrado: Enrique Dussan Cabrera
Sentencia: 18 julio 2017 - 1 instancia - Rad. 41001233300020130031700
Servicio: Urgencias

Tema: Falta de diligencia y cuidado en la atencion, violacion a protocolos por

no aplicacion de antidoto de picadura de alacran — alacramyn.

Hechos: Pretenden se declare administrativa y extracontractualmente
responsable a la E.S.E. Hospital Departamental San Vicente de Paul de
Garzén, por derivarse de la configuracion de falla en el servicio médico
asistencial, causados a los accionantes por la muerte del menor Leandro
Gutiérrez. Por no aplicacion oportuna de antidoto contra de picadura de

alacran — alacramyn.

Aspectos para destacar en la providencia: Existe una serie de indicios que
evidencian una falla en el servicio médico — asistencial, en la atencion
brindada al menor Leandro Gutiérrez Guzman, pues aun reconociendo que
se trataba del primer caso que llegaba a la E.S.E. por picadura de alacran,
no se tuvieron en cuenta las recomendaciones del protocolo médico del

ministerio de la proteccién social y la literatura médica creados para atender



este tipo de accidentes que establecia la necesidad de categorizar la
gravedad del accidente escorpionico y la aplicacion de un antiveneno o
antidoto que contrarrestara el veneno inyectado por el animal, el que
finalmente fue absorbido por el cuerpo del menor generando complicaciones
que, se deduce, produjeron el paro cardiaco que condujo a su muerte.
(Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, 18/Jul./2017, €20130031700,

E. Dusséan).

Se destaca el fallo, por ser el Unico en el Departamento del Huila,
consolidado y pagado, bajo el sistema de la oralidad. Se tiene que, ni el
Hospital de mayor complejidad en el Departamento del Huila, la E.S.E.
Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva, tiene un
fallo de caracter condenatorio en firme del nuevo sistema, lo cual permite
afirmar que la efectividad del nuevo sistema oral es ineficiente en el

Departamento del Huila.

Logré quedar en firme el anterior fallo, por cuestiones procesales
como la declaratoria desierta la etapa conciliatoria de fallo de primera
instancia de conformidad con el art. 192, L.1437/2011; donde se hubiera
dado tramite a la apelacion impetrada por las partes en contienda, se podria
afirmar que estaria surtiéndose el tramite en segunda instancia ante el
Honorable Consejo de Estado, y por consiguiente a la fecha no tendriamos

ningun fallo del sistema oral en el Departamento del Huila.



Con la reforma al CPACA, introducida mediante la L.2080/2021 al art.
247, modificado por el art. 67, L.2080/2021, que establece el tramite del
recurso de apelacion contra sentencias. Asi como en la derogatoria al inciso
4 del art. 192, por el art. 87, L.2080/2021, sobre el cumplimiento de

sentencias o conciliaciones por parte de entidades publicas.

Se presenta un cambio normativo en este punto, antes era un tramite
obligatorio solo a favor de las entidades publicas que resultaran condenadas,
con una consecuencia, como la declaratoria desierta del recurso de
apelacion interpuesto, para el recurrente ante su insistencia, ahora se
observa que se extiende a sentencias condenatorias para los particulares,
pero no es obligatoria ya que las partes deberan de comun acuerdo solicitar
su realizacion y si desean presentar formula conciliatoria. Si no se solicita, se

da tramite y aplicacion al numeral 3 y siguientes del art. 247, L.1437 de 2011.

Se considera que la derogatoria al inciso 4 del art. 192 del CPACA,
obedece a extenderse la posibilidad de conciliacion de fallo a los particulares,
pero ya no es obligatorio y desapareci6 del ordenamiento juridico la

consecuencia por la inasistencia en virtud de la derogatoria.

Para finalizar, es importante advertir, que efectivamente existen fallos
de primera instancia del sistema oral de las cuatro E.S.E. Hospitales
Departamentales, pero que en este momento estan a la espera de que se

surta la segunda instancia ante el Tribunal Contencioso Administrativo del



Huila o Consejo de Estado, que, por tratarse de situaciones juridicas no
consolidadas, no son objeto de estudio dentro del presente trabajo de

investigacion.

3.1.2 Ginecologiay obstetricia cinco (05) fallos.

FICHA TECNICA No. 2

Corporacién: Tribunal Administrativo de Arauca - Sala Unica de Decision -

se fue Unicamente para fallo mediante acuerdo de descongestion.

Juez o magistrado: Luis Norberto Cermefio

Sentencia: 08 marzo 2018 — 2 instancia - Rad. 41001333100420120016500
Servicio: Ginecologia y obstetricia

Tema: Violacion de guias o protocolos de manejo.

Hechos: Ingresa el 29 de diciembre de 2010 a la E.S.E. Hospital
Departamental San Antonio de Padua de La Plata, Eira del Carmen Ojeda
Galindez, con un embarazo de 37 semanas manifestando fuertes dolores
abdominales y sangrado vaginal, luego de estar en urgencias y realizarsele
algunos procedimientos es trasladada al quiréfano para efectuar cesarea.
Segun notas de la historia clinica la nifia nacié “sin respuesta alguna Apgar
01 01, esto es flacida y sin respiracion espontanea” y es recibida por el
supuesto pediatra Segundo Rodriguez quien hace maniobras de reanimacion

y ante la no respuesta consignan su fallecimiento en la historia clinica.



Aspectos para destacar en la providencia: De manera que esta probado
en el expediente que la muerte de la nifia recién nacida de los demandantes,
ocurrio por la serie de omisiones, irregularidades, ineficiencias y ausencia del
servicio que se exponen y acreditan en las consideraciones precedentes, que
se establece le son imputables en el aspecto factico a la E.S.E. Hospital
Departamental San Antonio de Padua de La Plata, de conformidad con todas
las circunstancias que se han demostrado, en las que sobresalen las
deficiencias en la atencion prestada, de manera especial en las graves
irregularidades que realizé una persona que no tenia estudios de medicina ni
pediatria; con contratos de prestacion de servicios por mas de 5 afios en la
institucion. (Tribunal Administrativo de Arauca, 08/Mar./2018, €e20120016500-

01, L. Cermefio).

Se destacan los procesos judiciales en donde se conjugan la falla
médica y administrativa, pues es evidente que las mismas son concurrentes
y frecuentes en los casos estudiados. Razon por la cual en los
correspondientes fallos judiciales se observa el reproche de culpabilidad por
falla médica y administrativa de multiples origenes, generadas por parte de
los actores que prestan servicios de salud en el Departamento del Huila, tal y

como se evidencia en el anterior fallo.



3.1.3 Psiquiatria un (01) fallo.

FICHA TECNICA No. 3
Corporacién: Tribunal Administrativo de Descongestién Bogota D.C
Juez o magistrado: Beatriz Teresa Galvis Bustos
Sentencia: 10 octubre 2016 — 2 instancia- Rad. 41001333100620090037002
Servicio: Psiquiatria
Tema: Violacién a la obligacion de seguridad del paciente.

Hechos: Paciente psiquiatrico que reingresa a la E.S.E. Hospital
Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva, el 11 de diciembre
de 2007, en la valoracion el psiquiatra le ordena que debe ser internado en la
unidad mental, mientras se realizaban los tramites administrativos para
asignacion de cama por parte de su acudiente, el paciente en un descuido
del personal de la unidad mental a cuyo cargo se encontraba huyo, por
impedir que se le aplicara una inyeccién, lanzandose desde el sexto piso del
hospital al vacio; fue encontrado en la terraza del segundo piso inmovil y en

gravisimo estado de salud.

Aspectos para destacar en la providencia: Tal como lo advirti6 el a quo, el
Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo no fue diligente en la
adopcion de las medidas necesarias para garantizar la seguridad de William

Andrés Lamilla Veloza al interior de las instalaciones del centro médico en el



que se encontraba, exhibiendo negligencia en la vigilancia y cuidado del
paciente, o que a la postre permitid que este se lanzara al vacio desde las
alturas del hospital. (Tribunal Administrativo de Descongestion Bogota D.C.,

10/0ct./2016, €200900370-02, B. Galvis).

La falta de diligencia y cuidado en los pacientes internos en las
instituciones de salud, constituye el principal factor de riesgo para la
ocurrencia de eventos adversos generadores de dafos antijuridicos, en los
Hospitales Departamentales del Huila. Son frecuentes las caidas, huidas y
desconexion de aparatos para el cuidado del paciente. Principalmente en la
poblacién de especial proteccion: adulto mayor, psiquiatricos, nifios y

adolescentes.

3.1.4 Subgerencia Técnica Cientifica dos (02) fallos.

FICHA TECNICA No. 4
Corporacién: Consejo de Estado - SCA - Seccion Tercera - Subseccion B.
Juez o magistrado: Danilo Rojas Betancourt
Sentencia: 29 agosto 2016 — 2 Instancia - Rad. 41001233100019940795401

Area: Subgerencia Técnica Cientifica

Tema: Inoportuna atencion

Hechos: El 22 de noviembre de 1993, luego de que se le desprendiera la

lengua en un accidente automovilistico, el médico Augusto Ledn Mufioz



Valderrama, entonces director del Hospital General de Neiva - Hernando
Moncaleano Perdomo, ingresG consciente y por sus propios medios al
servicio de urgencias de dicha institucion; sin embargo, mientras se le
realizaba una intubacidon, previa anestesia, presentdé un paro -cardio
respiratorio que no cedié con la traqueostomia ni con el masaje cardiaco

externo, por lo que fue necesario realizar una toracotomia.

Revertido el paro, el paciente entrd en fibrilacién ventricular, por lo que fue
requerido un desfibrilador que no funcioné por encontrarse descargado.
Luego de ser remitido a la unidad de cuidados intensivos donde estuvo
varias horas bajo pronéstico reservado y después, con diagndstico de muerte
cerebral, fallecié el 23 de noviembre del mismo afo por “un edema cerebral
secundario a encefalopatia hipoxica severa debida a paro cardiaco

prolongado”.

Aspectos para destacar en la providencia: Resulta inaceptable que,
disponiéndose de dicho material, este no haya sido puesto al servicio del
paciente que lo necesitaba, por no haberse tomado las disposiciones
necesarias para que pudiera ser utilizado. Es de logica elemental que,
tratandose de un artefacto usado para “restablecer el ritmo y la frecuencia
cardiaca normales y en casos de parada cardiaca o fibrilacion”, esto es, para
revertir afecciones vitales que requieren ser tratadas de manera inmediata —

supra parr. 13.7-, era deber del centro asistencial velar porque estuviera listo,



esto es, cargado, para ser empleado en el momento en que se presentara

una emergencia. (CE 3, 29/Ago./2016, €199407954-01, D. Rojas).

Proceso de 22 afios de duracion, en donde se evidencia todo lo que
se permitia en el sistema anterior durar un proceso judicial. Su cuantia
excesivamente alta al momento de efectuarse el pago de una condena de
esta magnitud, facilmente puede afectar financiera y contablemente una

institucion de segundo nivel o primer nivel de complejidad.

Llama la atencion en este punto, respecto del adecuado
diligenciamiento de la historia clinica y el tramite administrativo expedito que
debe realizar el personal sanitario, en eventos de ausencia al interior de la
institucion de un determinado insumo, medicamento u aparato necesario

para la prestacion eficiente y continua del servicio.

Una adecuada comunicacion con el area o personal encargado de
suministrar y proporcionar los elementos (auditores de calidad, coordinador
del servicio, subgerencia técnico cientifica, gerencia general), redundara en

un adecuado servicio, minimizandose las fallas médicas.

3.1.5 Cirugia seis (06) fallos.
Cabe resaltar, que solo dos (02) sentencias, asociadas al servicio de
Cirugia, se fallaron con aplicacion del titulo de imputacion de riesgo

excepcional propio del régimen de Responsabilidad Objetiva, una de las



condenas fue por infeccion nosocomial y la otra por quemaduras con electro

bisturies.
FICHA TECNICA No. 5

Corporacién: Tribunal Contencioso Administrativo del Huila - Sala Segunda

de Decision Escritural

Juez o magistrado: Gerardo lvan Mufoz Hermida

Sentencia: 30 julio 2015 — 2 instancia - Rad. 41001333100420100048900
Servicio: Cirugia

Tema: Infeccién nosocomial

Hechos: El dia 7 de julio de 2009 Luis Humberto Chavez Urbano, fue
remitido con diagndéstico de colelitiasis (calculos en la vesicula biliar), desde
el Hospital de Pitalito hacia el Hospital Hernando Moncaleano Perdomo de
Neiva, a donde ingreso por sala de urgencias, siendo aproximadamente las

6:57 p.m.

Fue hospitalizado y después de practicarsele diferentes examenes
diagnésticos, Luis Humberto Chavez Urbano fue intervenido quirdrgicamente
el dia 15 de julio de 2009, practicandosele “colecistectomia por laparoscopia”
(extraccion de la vesicula), realizada por el cirujano general Justo German
Olaya R. Pese a presentarse complicaciones durante la intervencion

quirurgica, pues “la vesicula del paciente se rompi¢ y los calculos salieron de



la cavidad abdominal’, en el informe quirargico se reportd: sin

complicaciones.

Se decidio por parte del médico tratante el traslado a la UCI a las 10:00 a.m.,
en donde se dej6 constancia que el paciente estaba en muy malas
condiciones generales y que ademas del hematoma subcapsular hepéatico
post colecistectomia laparoscopica, ingresé con choque hipovolémico,
sindrome anémico secundario, falla ventilatoria, hipocalemia, neumonia
nosocomial (sinbnimo de que la neumonia fue adquirida en el Hospital) y
derrame pleural; razén por la cual se procedié a la realizacion de una
toracentesis, para sacar el liquido de la pleura e intubarlo por via orotraqueal.

El 01 de agosto de 2009, fallecié debido a sepsis severa.

Aspectos para destacar en la providencia: Se precisa que si bien, el ente
demandado demostré haber actuado con diligencia en el tratamiento de las
patologias por las cuales ingresé al establecimiento hospitalario e inicié el
tratamiento antibidtico para contener la infeccién adquirida, tales actuaciones
no son suficientes para liberarlo de responsabilidad, pues en un caso como
el presente, el cual es analizado bajo un régimen de responsabilidad
objetivo, a la parte actora sélo le correspondia acreditar dafio antijuridico e
imputacion, extremos que se encuentran suficientemente acreditados en el
expediente, teniendo la parte demandada que demostrar mediante pruebas

legales y regularmente traidas al proceso, si se habia dado algiun supuesto



de hecho en virtud del cual pudiera entenderse configurada una causal de
exoneracion, como fuerza mayor, hecho exclusivo de un tercero o culpa
exclusiva y determinante de la victima y ocurre que ninguna de estas
causales eximentes de responsabilidad han sido acreditada en el plenario.
(Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, 30/Jul./2015, e201000489-01,

G. Mufioz).

3.1.6 Oftalmologia tres (03) fallos.

Por ultimo, cabe resaltar un sub grupo de procesos que fueron fallados
bajo teorias que la jurisprudencia del Maximo Organo de cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativo ha denominado como “Conceptos de
Reparaciéon de Dafios — Autbnomos”, se destaca: La pérdida de oportunidad,
tres (03) casos que pertenecen al servicio de Oftalmologia y el
consentimiento informado dos (02) casos que pertenecen al servicio de

Cirugia.
FICHA TECNICA No. 6

Corporacién: Tribunal Administrativo del Huila — Sala Sexta de Decision

Escritural.
Juez o magistrado: José Miller Lugo Borrero
Sentencia: 12 mayo de 2016- 2 instancia -Rad. 41001333100520070041901

Servicio: Oftalmologia



Tema: Pérdida de oportunidad en trasplante de cornea.

Hechos: En atencion de consulta externa por el oftalmélogo adscrito a la
E.S.E Hospital Universitario de Neiva por el Dr. Andrés Liévano en el mes de
junio de 2006, quien le diagnosticO a Mercedes Rada de Avilés — ulcera
corneal — luego de valorarla, le ordendé varios examenes tales como
Ecografia ocular, Electrocardiograma y Rx de tdérax. Fue remitida para
valoracion pre anestésica y pre quirdrgica para trasplante de cérnea; solo fue
posible que le fueran practicados los examenes, mediante derechos de
peticion y porque asi lo dispuso un fallo de tutela en el que se encontrd
vulnerado el derecho a la salud y la vida en condiciones dignas. Paciente a
quien por causa de dicha omision se le generod la perdida en forma definitiva

de la visién del ojo derecho.

Aspectos para destacar en la providencia: Esta demostrado que la
prestacion del servicio médico fue negligente y es obvia la pérdida de
opcion de la actora, pues ya era demasiado tarde cuando se pretendio
realizar la cirugia de trasplante de cOrnea y porque fueron los tramites
administrativos los que impidieron a la demandante acceder al trasplante del
organo requerido y recuperar, con alto grado de probabilidad, su salud y las
dolencias que padecia en su érgano de la vision, ya que sus condiciones
fisicas o estado general de la patologia variaron drasticamente por el periodo

trascurrido entre la atencion meédica especializada en el mes de abril de 2006



por consulta externa y el efectivo trasplante corneal en marzo del 2007.

(Tribunal Administrativo del Huila, 12/May./2016, e200700419-01, J. Lugo).

Las areas o servicios en los que con mayor frecuencia se generan
dafios con vocacion de ser indemnizados en el Departamento del Huila son:
urgencias, cirugia, ginecologia y obstetricia. Pero no es posible establecer un
patrén de falla en los referidos servicios al interior de las E.S.E. Hospitales
Departamentales del Huila, ya que, en cada proceso judicial los
inconvenientes presentados son situaciones facticas encuadradas

exclusivamente en cada caso en concreto.

La medicina como ciencia encargada del estudio del ser humano,
tiene unas particularidades que la revisten de un alto grado de complejidad y
amplitud. Se establece que, los casos de ginecologia y obstetricia, se
presentan en todos los cuatro (04) Hospitales Departamentales; el proceso
de gestacién comprende un adecuado control prenatal, natal y post parto en

el que se pueden presentar fallas en cualquier etapa del embarazo.

En cirugia, se tiene que son las complicaciones inherentes a cada
procedimiento las que en mayor proporcién desencadenan en fallas médicas,
la falta de conducta médica adecuada encuadrada en la Lex Artis Ad Hoc y la
imposibilidad probatoria, ya que toda la actuacion médica ocurre dentro de la

sala del quirofano.



Lo anterior, debido a que es un servicio en el que se ingresa sin
acudiente, ni se cuenta con la posibilidad de presenciar el acto médico. Es
posible encontrar en este servicio la aplicacion de todos los titulos de
imputacion al momento de resolver las controversias planteadas para el
conocimiento de los jueces de la republica, tales como: responsabilidad
objetiva, responsabilidad subjetiva, pérdida de oportunidad e indebido

diligenciamiento del consentimiento informado.

A continuacion, se presentan las graficas donde se integran los
veintitrés (23) fallos de responsabilidad médica, objeto de estudio dentro de
este analisis de casos fallados y pagados por las E.S.E. Hospitales
Departamentales del Huila, con posterioridad a la expedicion de la
L.1437/2011 - Cbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, contiene las reformas introducidas al mismo mediante la

L.2080/2021.
3.2 ASPECTOS PROCESALES.

Gréfica 1. Entidades demandadas.
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Fuente: Elaboracion propia.

Se detallan la totalidad de fallos adversos que tuvieron las E.S.E.
Departamentales del Huila durante el periodo comprendido del afio 2012 a
junio de 2019, destacandose que el Hospital Universitario Hernando
Moncaleano de Neiva tuvo dieciséis (16) fallos adversos definitivos. El medio
de control de reparacion directa admite la doble instancia en todos los
procesos; dentro de las sentencias analizadas se pudo evidenciar que, del
total de los fallos encontrados, siete (07) fueron favorables en primera
instancia para las instituciones, o sea el 30%. Sin embargo, esos fallos
fueron recurridos por las partes actoras; los jueces en segunda instancia los
revocaron y fueron adversos definitivamente veintitrés (23) fallos por
responsabilidad médica, para las E.S.E. Hospitales Departamentales del

Huila.

En el periodo de estudio, del afio 2012 a junio de 2019, se dio un
cambio normativo en el procedimiento del medio de control de reparacion
directa con la entrada en vigencia de la L.1437/2011, por medio de la que se
introdujo cambios en la normatividad, entre otros, con miras a mejorar los
tiempos de duracion de los procesos al incursionar la oralidad. Sin embargo,
se evidencia que, del total de fallos objeto de estudio solo uno (01) se ventilo
y fallé bajo el régimen implementado de la oralidad establecido en el CPACA.

Esto permite concluir su poca efectividad, dentro del Ordenamiento Juridico,



especificamente en distrito judicial del Huila, pese a llevar mas de ocho afios

y medio de su implementacion.

Grafica 2. Procesos judiciales en los que hubo conciliacion de fallo de

primera instancia y otros aspectos relevantes.
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Fuente: Elaboracion propia.

En el Ordenamiento Juridico colombiano, estd establecida la
conciliacibn como requisito de procedibilidad (art. 161 del CPACA,
modificado en su nim.1 por el art. 34, L.2080/2021), para el medio de control
de reparacién directa y como mecanismo de descongestion judicial, se puede
afirmar que todas las demandas fueron sometidas a conciliacién prejudicial;
sin embargo, en las cuatro (04) E.S.E. Hospitales Departamentales del Huila,

estudiadas y durante el periodo de analisis no se reportan pagos en sede
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extrajudicial. En la grafica se muestra que en tres (03) casos ante sentencia
adversa de primera instancia se tomo la determinacion, por parte del Comité

Técnico Cientifico, de conciliar en esa etapa procesal.

Se logra establecer que, la responsabilidad hospitalaria por la
prestacion de servicios de salud se puede generar en todos los servicios que
se prestan en los Hospitales Departamentales del Huila, segun su nivel de
complejidad, infraestructura y estructura organizacional. Sin embargo, son los
procesos de urgencias, cirugia, ginecologia y obstetricia, los principales
servicios en los que con mayor frecuencia se origina la causa del litigio en el
Departamento del Huila con un promedio de seis (06) fallos condenatorios;
seguidos de oftalmologia, subgerencia administrativa y psiquiatria en menor

proporcion con un promedio de dos (02) fallos adversos por servicio.

Los hospitales publicos tipo E.S.E. aparecen en la década de los
noventa con la expediciébn de la L.100/1993 y la profundizacion de la
descentralizacion administrativa; llama la atenciéon que en esa década solo
se inicié un (01) proceso con vocacion de ser adverso a los intereses de la
E.S.E. Hospital Universitario Hernando Moncaleano Perdomo de Neiva. Se
puede sostener que, por cada afio se inician como minimo dos (02) procesos
que tienen vocacién de ser adversos a los intereses de los Hospitales

Departamentales del Huila.



Tomandose como referente el periodo objeto del estudio de
investigacion, es decir, del afio 2012 a junio de 2019, se puede afirmar que la
produccion intelectual de los diferentes despachos judiciales, traducida en
fallos condenatorios, por cada afio minimamente hubo dos (02) sentencias
adversas para los Hospitales del Departamento del Huila, siendo el afio 2015
el de mayor numero de condenas; ya que se fallaron y terminaron nueve (09)
procesos. Lo anterior, demuestra la productividad e impacto de los

despachos judiciales en los procesos de Responsabilidad por Falla Médica.

En términos generales, el panorama de la responsabilidad médica en
el Departamento del Huila, en el periodo investigado, correspondiente a los
altimos siete afios y medio, desde el afio 2012 a junio de 2019, posteriores a
la expedicion del CPACA, se establece que: veintilin (21) procesos fueron
fallados en primera instancia por Juzgados Administrativos de Neiva,
diecisiete (17) en segunda instancia por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Neiva y cuatro (04) por otros; ya que los procesos se
enviaron mediante acuerdos de descongestion a otros departamentos

(Arauca y Cundinamarca) unicamente para fallo de segunda instancia.

Se tramitaron dos (02) procesos en primera instancia ante el Tribunal
Contencioso Administrativo del Huila y un (01) proceso en segunda instancia
ante el Honorable Consejo de Estado. Situacion esta que, permite establecer

que los litigios originados por falla médica, teniendo en cuenta el factor



cuantia para determinar la competencia, radica por regla general en los

Juzgados Contenciosos Administrativos.

De conformidad a lo establecido en el art. 86, L.2080/2021. Régimen
de vigencia y transicion normativa. Las Competencias de juzgados y
tribunales administrativos y del Consejo de Estado, en relacién a procesos de

Su conocimiento y cuantias. Entraran a regir a partir del 26 de enero de 2022.

Se presenta variacion de competencia en procesos de reparacion
directa, se ampli6 estd en cabeza de los jueces administrativos, quienes
entran a conocer de los casos de reparacion directa, inclusive aquellos
provenientes de la accién u omision de los agentes judiciales cuya cuantia
sea hasta 1000 SMLMV (Num. 6, art.155, CPACA, mod. por el art. 30,

L.2080/2021), antes era hasta 500 SMLMV.

Los tribunales conoceran en primera instancia de la reparacion directa,
inclusive aquellos provenientes de la accion u omisién de los agentes
judiciales cuya cuantia sea superior a 1000 SMLMV (Num. 5, art.152,

CPACA, mod. por el art. 28, L.2080/2021). antes era mayores a 500 SMLMV.

Por el factor territorial, es competente el juez del lugar de ocurrencia
de los hechos, o el juez de domicilio principal de la entidad demandada a
escogencia del demandante. (NUm. 6, art.156, CPACA, mod. por el art. 31,

L.2080/2021).



El CPACA, no establece un tiempo procesal limite para el fallo de
primera instancia una vez admitida la demanda, como lo establece el articulo
121 del Codigo General del Proceso, situacion que afecta la duracion de los
procesos Contenciosos Administrativos. En los veintitrés (23) casos
estudiados de los Hospitales Departamentales del Huila, se presenta un
promedio de seis (06) afios y cuatro (04) meses, entre la presentacion de la
demanda y fallo de primera instancia. Teniendo un proceso como duracién
minima, tres (03) afios en virtud de la oralidad establecida en la L.1437/2011;
y uno de mayor duracion de quince (15) afios, lo que a todas luces se

traduce en tiempos procesales inadmisibles con el sistema anterior.

Por altimo, se deja de presente que, en las sentencias analizadas solo
en cuatro (04) procesos, equivalente al 17% hubo llamamiento en garantia a
las aseguradoras, mientras que, en diecinueve (19) procesos, equivalente al
83% no hubo llamamiento en garantia a las aseguradoras. Se puede afirmar
que en ningun proceso se realizé el llamamiento en garantia con fines de

repeticion, lo cual denota que la figura esta en desuso.

La lealtad procesal ha sido entendida como la responsabilidad de las
partes de asumir las cargas procesales que les corresponden. En razén a
ello la Corte Constitucional ha sefialado que se incumple este principio

cuando:



(i) se realizan actos que puedan dilatar las mismas de manera
injustificada; (ii) se hacen afirmaciones tendientes a presentar la
situacion factica de forma contraria a la verdad; (iii) se presentan
demandas temerarias; o (iv) se hace un uso desmedido,
fraudulento o abusivo de los medios de defensa judicial (CConst.,

T- 6.708.920/2018, C. Bernal).

Teniendo en cuenta que, en el ordenamiento juridico colombiano de
conformidad a lo establecido en la L.678/2001, por medio de la cual se
reglamenta la determinacién de responsabilidad patrimonial de los agentes
del estado, a través de la accion de repeticion o llamamiento en garantia con
fines de repeticion, este ultimo, el cual se podra realizar dentro del proceso
de responsabilidad por falla médica, y teniendo en cuenta que en los
procesos analizados la figura no fue utilizada por los apoderados de las
entidades publicas en el Departamento del Huila, se recomienda que en
aquellos eventos en los cuales sea evidente la falla médica se debe de
acudir a la figura procesal para que en el mismo proceso se defina la
controversia, actuacién acorde con los principios de economia y lealtad

procesal.



3.3 ASPECTOS PROBATORIOS.
Grafica 3. Utilizacion del dictamen pericial en procesos judiciales de falla

médica.
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Fuente: Elaboracion propia.

Se encontré6 como lo muestra la grafica 3, que, en catorce (14) de las
veintitrés (23) sentencias se utilizé el dictamen pericial como elemento
probatorio. En la responsabilidad médica debido a la especificidad del
conocimiento y de la técnica para dilucidar y llegar a clarificar los hechos
objeto de la Litis, se debe contar con un concepto realizado por personal
idoneo en la materia; los dictamenes periciales son un apoyo util para ello. Si
bien en la jurisdiccidon contencioso administrativo no existe el sistema de la
tarifa legal o prueba tasada, los dictimenes periciales son bastante utilizados

para estructurar la decision de fondo en el Departamento del Huila.
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En trece (13) procesos el dictamen pericial fue realizado por entidades
publicas (entiéndase Universidades Publicas y el Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses) y solo uno (01) fue realizado por una
entidad privada. Con la entrada en vigencia del CPACA, existe libertad de
aportar dictamenes periciales sin necesidad de que sean de entidad publica.
Lo cual reafirma una vez mas que la gratuidad de la justicia no existe, ya que
los administrados deben sufragar los elevados costos de las pericias en un

sistema basado por regla general en la falla probada del servicio.

En Colombia se tiene establecido el sistema de la sana critica o
persuasion racional, el juzgador debe establecer por si mismo el valor de las
pruebas con base en las reglas de la logica, la ciencia y la experiencia. Con
el advenimiento de la Internet es util verificar si los jueces de la republica,
para dictar sus fallos, recurren a esta herramienta tecnoldgica; en ese
sentido se pudo evidenciar que en una sentencia de la E.S.E. Hospital
Departamental San Antonio de Pitalito, el juez utilizé para lograr definiciones
de “operacion” el portal WIKIPEDIA, uno de los elementos mas populares de

definiciones en “diccionarios”.

Por otra parte, de los veintitrés (23) fallos estudiados, solamente en
dos (02) se relaciona literatura cientifica para obtener mayores elementos de
conviccién, por lo que se puede evidenciar la subutilizacion de las

herramientas tecnoldgicas para la solucion de los fallos judiciales,



especialmente los que revisten mayor grado de complejidad, por parte de los

funcionarios judiciales.

Grafica 4. Valores definitivos reconocidos por perjuicio en millones de pesos.
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Fuente: Elaboracion propia.

Se ilustra el monto de los perjuicios indemnizados en los procesos de
reparacion directa en las E.S.E. Hospitales Departamentales de Huila, son el
resultado de lo que las partes logran probar dentro de cada Litis. Asi las
cosas, el valor total pagado por las condenas canceladas por las E.S.E.
Hospitales Departamentales en el periodo comprendido del afio 2012 a junio

de 2019, fue $8.298.385.862; con un promedio por proceso de $360.799.385.



La grafica 4, muestra el valor de cada proceso donde se puede observar lo

variable de los montos indemnizatorios.

Grafica 5. Valor reconocido por cada E.S.E. en los procesos de

responsabilidad médica.
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Fuente: Elaboracion propia.

Los montos indemnizatorios son directamente proporcionales a los
litigios adversos en cada Hospital Departamental de Huila, asi como a su
nivel de complejidad. Se pone de presente el consolidado cancelado por

cada Empresa Social del Estado.

Se destaca que, de los veintitrés (23) procesos analizados en quince

(15) de ellos los demandantes eran los familiares y solo en ocho (08) eran los



lesionados directos o sea los pacientes. Esto lleva a inferir que la principal
causa de demandas de reparacion directa por responsabilidad médica en el
Departamento del Huila es el fallecimiento del paciente, siendo sus familiares
quienes acuden al aparato jurisdiccional del Estado para el resarcimiento de

los perjuicios causados.

Grafica 6. Titulos de imputacion en procesos de falla médica.

m RIESGO EXCEPCIONAL
m FALLAEN EL SERVICIO

Fuente: Elaboracion propia.

La imputacion en los procesos de responsabilidad médica no ha sido
pacifica y es objeto de los mas importantes pronunciamientos por parte del
Consejo de Estado. En la gréafica se puede observar que, en el Departamento
del Huila en el periodo estudiado solo dos (02) sentencias tuvieron como

titulo de imputacion la Responsabilidad Objetiva del Estado; bajo la teoria del
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Riesgo Excepcional,

asi: servicio de CIRUGIA: Una (01) condena por

infeccion nosocomial. Una (01) condena por quemaduras de Il Grado con

electro bisturi por contacto con alcohol yodado.

Gréafica 7. Causas de las fallas en el servicio.

Causas de las fallas en el servicio
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Fuente: Elaboracion propia.

El otro grupo fue la Responsabilidad Subjetiva bajo el régimen de

Falta o Falla Probada del Servicio, dentro del que existen multiples causas y

se fallaron en total (21) procesos bajo este titulo de imputacion — lo

comprenden los dafios causados en los servicios de:

URGENCIAS: Falta de diligencia y cuidado en tratamiento de consulta

externa. Violacion a protocolos por no aplicacion de antidoto de picadura de
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alacran — alacramyn. Deficiencia técnica en la atencion de la paciente que le
ocasiond su deceso por falla pulmonar, renal y cardiaca, por no ser atendido

un dolor de cabeza oportunamente con mas de ocho dias de evolucion.

CIRUGIA: Procedimiento de pomeroy incorrecto. Ausencia de
diagnéstico y tratamiento oportuno: “al paciente le ordend el médico tratante
Tac Abdominal con medio de contraste y le realizaron Tac Simple sin medio
de contraste”; razon por la cual no se atendié oportunamente lesion de la

cavidad abdominal al paciente y se genero su posterior deceso.

Uno (01) oblito quirargico de una gasa en cavidad toracica, sin
secuelas. La jurisprudencia del Consejo de Estado admite que estos casos
se fallen bajo el titulo de imputacion de responsabilidad por falla probada del
servicio y también por responsabilidad objetiva. La alta corporacion sefiala

sobre el particular que:

Si el dafio alegado consiste Unicamente en el hecho de que se
haya verificado la existencia de un cuerpo extrafio en el organismo
del paciente, sin que se presenten dafios adicionales, la
responsabilidad estara regida por el concepto de falla del servicio
probada a partir de la maxima “res ipsa loquitur”. Pero — adiciona
el Consejo de Estado — si en la demanda se solicitan o reclaman
dafos causados como consecuencia del oblito en virtud de la

peligrosidad que le es intrinseca y que han desencadenado



patologias, como, por ejemplo, infecciones, gangrenas,
obstrucciones, etc., la responsabilidad estara presidida por un

régimen objetivo (CE 3, 23/Jun./2010, €18.348, G. Agudelo).

Uno (01) Lesion consistente en guemadura con pafo caliente en
miembro inferior izquierdo de 1l grado causada durante la atencién. Se hace
enfasis en que, si bien son casos que por regla general se deciden bajo el
amparo del régimen de responsabilidad objetiva, en esta oportunidad fue
aplicado el régimen subjetivo al encontrar el operador judicial demostrada la
falla del servicio en desarrollo de la actividad médica. Esta situacion no es
contraria a derecho en el entendido de que los presupuestos facticos poseen
sus propias particularidades correspondiendo al juez efectuar la valoracion

probatoria y decidir el caso de acuerdo con su intima conviccion profesional.

SUBGERENCIA TECNICA CIENTIFICA: Inoportuna atencién por falta
de equipo biomédico y adherencia a protocolos - proceso de 22 afios de
duracion. Inadecuada aplicacion de los principios contractuales, proceso de
servicio de salud puerta a puerta mediante convenios interadministrativos

entre la E.S.E. de Neiva, Rivera y el Departamento del Huila.

PSIQUIATRIA: Seguridad del paciente — descuido y negligencia en

cuidado de paciente interno en la institucion.

GINECOLOGIA Y OBSTETRICIA: Violacién a protocolos y normas

meédicas. Violacién a normas y protocolos medicos — falso pediatra.



Por ultimo, cabe resaltar un sub grupo de procesos que fueron fallados
bajo teorias que la jurisprudencia del Maximo Organo de cierre de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa ha denominado como “Conceptos de

Reparaciéon de Dafos — Auténomos”, se destaca:
La Pérdida de Oportunidad: tres (03) Fallos.

OFTALMOLOGIA: Pérdida de oportunidad por desprendimiento de
retina. Pérdida de oportunidad en trasplante de coOrnea. Pérdida de

oportunidad por falta de valoracion oftalmoldgica.

El Consejo de Estado, en sentencia (CE. 3, 05/Abr/2017, €25.706, R.
Pazos), se abordan dos variantes jurisprudenciales en relacion a la pérdida
de oportunidad, que han sido adoptadas por la posicibn mayoritaria de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado y replicadas por la doctrina, en las

gue se establece:

La primera, con fundamento en la causalidad probabilistica, afirma
que la responsabilidad es proporcional en funcion de la
probabilidad de la causa, esto es, que se imputa al actor una
fraccion o porcentaje del perjuicio final, en virtud de la posibilidad
de que con su conducta haya incidido en la produccién del dafio —
teoria relacionada con la imputacion; la segunda, considera que la
pérdida de oportunidad representa un fundamento de dafo, cuya

reparacion se efectta no en funcion de la probabilidad de



existencia del vinculo de causalidad entre el hecho dafioso vy el
dafio final, sino en funcién de la frustracion de la expectativa
legitima — teoria relacionada con el dafio (CE. 3, 05/Abr/2017,

€25.706, R. Pazos).

En relacion con la pérdida de oportunidad, a nivel doctrinal y
jurisprudencial se han abordado dos problemas juridicos: Primero su
ubicacion dentro de uno de los elementos de la responsabilidad
extracontractual del Estado en el que se presentan dos posiciones. Una que
la ubica en el elemento imputacion que permite definir problemas de
imputacién en los casos en que no exista prueba suficiente del nexo causal,
y la otra que la considera como un dafio autbnomo consistente en la

oportunidad de sobrevida o mejoria perdida.

Y segundo, que considera que la reparacién debe llevarse a cabo
teniendo en cuenta lo probado en el proceso respecto al porcentaje o las

probabilidades de obtener esta oportunidad (Gutiérrez & Gomez, 2017).

En los tres (03) procesos fallados en el Departamento del Huila, bajo
la pérdida de oportunidad, impero el concepto de reparacion de dafio
autbnomo como criterio de mayor utilizaciébn, a la fecha no han sido
abordados los casos sometidos a conocimiento judicial en el Departamento
del Huila, bajo el criterio de ser considerado un elemento de la imputabilidad

como se contempla en la Jurisprudencia del Consejo de Estado.



El Consentimiento Informado: Dos (2) fallos
CIRUGIA: Indebido diligenciamiento del consentimiento informado.

La falla del servicio consistente en la falta de consentimiento
informado antes de efectuar un procedimiento; lo que genera un dafo
autobnomo que no se puede confundir con el resultado concreto de una

intervencion (CE 3, 27/Mar./2014, e26.660 D. Rojas).



CONCLUSIONES

PRIMERA: La Responsabilidad Extracontractual del Estado por Falla
en el Servicio Médico se presenta en un escenario normativo amplio que
contiene una serie de principios, valores, derechos, reglas y subreglas
interpretados y aplicados por los jueces y magistrados de la republica para
reparar los dafios sufridos por las personas con ocasion en la actuacion de
los citados entes publicos, en especifico, aquellos que se generan como
resultado de la prestacion del servicio médico inscrito en el sistema de salud

previsto en el pais.

Al revisar los elementos de la oralidad, se observo que en virtud del
proceso de constitucionalizacion que se viene dando en el Ordenamiento
Juridico colombiano desde 1991, se han generado una serie de desarrollos
en la interpretacion y argumentacion por parte de los jueces, especialmente,
frente a los criterios adoptados para determinar el régimen de falla (subjetiva
u objetiva); pues se flexibiliza la prueba y su carga, es decir, se busca un
balance que le permita al demandante y demandado intervenir, aportar los
elementos que le son posibles y susceptibles de apreciacion por parte de las
autoridades jurisdiccionales jueces o magistrados, dadas las caracteristicas

complejas implicitas en las actuaciones médicas.

SEGUNDA: El titulo juridico de imputacion, de mayor utilizacion en

materia de responsabilidad médica del Estado en el Departamento del Huila,



en el periodo comprendido desde la entrada en vigencia de la L.1437/2011,
modificada por la L.2080/2021, es la responsabilidad subjetiva por falla
probada del servicio (dafio, hecho y nexo causal entre la falta o falla del

servicio).

Se destacan las diversas causas encontradas en las cuatro (04)
E.S.E. Hospitales Departamentales del Huila: falta de diligencia y cuidado en
la atencidon, error de diagndstico, falta de consentimiento informado,
comportamiento deficiente y negligente en la atencion médica, violacion de
guias o protocolos de manejo, pérdida de oportunidad en la atencién,
inoportuna atencioén, inadecuada aplicacion de los principios contractuales,
violaciéon a la obligacién de seguridad del paciente, oblito quirdrgico de gasa
en cavidad toracica y lesién por quemadura con pafio caliente en miembro

inferior izquierdo de Ill grado causada durante la atencién.

Junto al régimen de responsabilidad subjetiva por falla del servicio que
como regla general se aplica en el ejercicio de las actividades médicas, la
jurisprudencia del Consejo de Estado, contempla casos excepcionales
cobijados con el régimen de responsabilidad objetiva que involucra el titulo
de imputacién del riesgo excepcional, en el que se encuentran los casos de
condenas por las infecciones nosocomiales hoy Illamadas infecciones
asociadas a la atencion en salud, dafios causados por quemaduras en la

utilizacion de electro bisturies, rayos laser, vacunas y de oblito quirdrgico



(olvido quirdrgico de pinzas, compresas y gasas) en los pacientes que

acuden a los servicios de salud.

Los apoderados de las entidades puablicas tipo E.S.E. del
Departamento del Huila, en la defensa dentro de los procesos de
responsabilidad por falla médica, podran proponer como excepciones los
eximentes de responsabilidad tradicionales, en los dos regimenes de
responsabilidad: Objetivo, caso fortuito, fuerza mayor o culpa exclusiva de la
victima y Subjetivo, ademas de los anteriores, la debida diligencia y cuidado
en la atencion médica, cumplimiento a las Lex Artis Ad Hoc, cumplimiento de

los protocolos y guias de manejo hospitalario.

TERCERA: En la nueva dinamica del juicio oral implementada en el
Ordenamiento Juridico colombiano, se evidencia con claridad la necesidad
de propiciar un encuentro entre la justicia y el lenguaje. Esto implica
establecer una mejor comprension sobre las diversas dimensiones
cognitivas, gramaticales, éticas, axioldégicas que estan relacionadas con la

oralidad.

En el Departamento del Huila, teniendo como referente las situaciones
juridicas consolidadas en los fallos condenatorios de las E.S.E. Hospitales
Departamentales, de los veintitrés (23) fallos objeto de este estudio, solo un
(1) fallo, corresponde al sistema de la oralidad implementado a través de la

L.1437/2011; excelente fallo que, se tramitd en primera instancia ante el



Tribunal Contencioso Administrativo del Huila. Quedando en firme la decision
de primera instancia por asuntos procesales de conformidad a lo establecido
en el inciso 4 del art. 192, L.1437/2011, inciso hoy derogado por el art. 87,
L.2080/2021, se destaca que, se tomd como referente los protocolos y guias
de manejo de accidente escorpionico para fundamentar la decision, fallo que
sirvib como base fundamental para el andlisis en el presente trabajo de

investigacion.

Los otros, pese a haberse terminado y pagado por las E.S.E. en el
periodo comprendido de los afios 2012 a junio de 2019, corresponden a
fallos dictados por Juzgados Administrativos de Descongestion del Huila, lo
que lleva a concluir que a pesar de haber trascurrido mas de ocho (08) afios
de la reforma al Cddigo Contencioso Administrativo, a través de la
L.1437/2011, su efectividad es poca; ya que, la congestion en los despachos
judiciales y Tribunal Contencioso Administrativo del distrito judicial del Huila,
no ha permitido a la fecha que se haya migrado completamente el sistema
escritural, pues en la actualidad los nueve (9) juzgados contenciosos
administrativos del sistema oral siguen siendo mixtos, por cuanto aun existen

procesos en curso del sistema escritural.

CUARTA: Se observan falencias estructurales y operacionales que no
permiten una adecuada dinamica de la oralidad en el Departamento del

Huila. Si bien, se cuenta con salas de audiencias modernas, dotadas con



cabinas de sonido, audio y video, como de aires acondicionados, no se
concibe como las mismas no cuentan con un sistema de television que
permita el desarrollo de audiencias virtuales; pues en ninguno de los nueve
(09) despachos judiciales del Circuito Administrativo Oral de Neiva, se cuenta
siguiera con un televisor ni conectividad via Skype o programa autorizado por

la Rama Judicial para tal fin.

Esta ultima, es la razén por la cual no se pueden realizar audiencias
de recepcién de dictimenes periciales o testimonios de forma virtual tal como
lo prevé el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dentro de sus innovaciones, encontradndose los litigantes en
escenarios donde los jueces se niegan ante el decreto de solicitudes de este
tipo. Disponiendo en escenarios de la oralidad que la parte interesada en la
practica de la prueba proporcione los implementos tecnoldgicos para que se
lleven a cabo audiencias virtuales, lo que, a todas luces, se torna contrario a
los postulados del espiritu de la ley y sus innovaciones dentro de un Estado

Social de Derecho.

Llama la atencion que, en el Departamento del Huila solo hasta el
segundo semestre del afio 2018 el Consejo Seccional de la Judicatura doté
al Tribunal Contencioso Administrativo del Huila con un (01) televisor que
permitiera la conectividad en caso de audiencias virtuales que son

autorizadas e implementadas desde el afio 2011.



Se puede establecer que, en el procedimiento administrativo, si bien
se implementdé la oralidad, no deja de ser un sistema mixto constituido por
oralidad y parte escritural, no obstante, las ventajas en la administracion de
justicia que se evidencian en fallos proferidos en menor tiempo en

comparacion con el sistema anterior.

Es asi, que, se puede afirmar que gracias a la implementacion de la
oralidad los tiempos procesales de un proceso en primera instancia se
lograron reducir en promedio de seis (06) afios y cuatro (04) meses, a tres
(03) afios entre la presentacion de la demanda y fallo de primera instancia,
representando un avance significativo en la implementacion de la mentada

oralidad.

Este hecho trae consigo un alivio para los administrados de la justicia,
quienes activan el aparato jurisdiccional del Estado, con el fin de que se
reparen los dafios antijuridicos causados en ejercicio de las actividades
médicas, dejando de lado los procesos dilatorios e interminables del sistema
escritural anterior, donde se encuentran extremos inadmisibles de duracion
de un proceso en primera instancia de quince (15) afios, sin contar el tramite
que se llevé a cabo en segunda instancia ante el Consejo de Estado que

duré siete (7) afios. — proceso de veintidds (22) afios de duracion.

QUINTA: En el Ordenamiento Juridico colombiano esta establecida la

conciliacion como requisito de procedibilidad (art. 161 del CPACA,



modificado en su nim.1 por el art. 34, L.2080/2021), para el medio de control
de reparacion directa y como mecanismo de descongestion judicial. Se
puede afirmar que todas las demandas fueron sometidas a conciliacién
prejudicial; sin embargo, en los cuatro (4) Hospitales Departamentales del
Huila estudiados y durante el periodo de analisis no se reportan pagos en
sede extrajudicial, razén por la cual se declaro fallida esta etapa, lo cual

constituye en otro factor de la congestién en sede judicial.

SEXTA: Teniendo en cuenta el tema abordado en la presente
investigacion, que son fallas médicas presentadas en el Departamento del
Huila, es importante tener en cuenta como potenciar la prevencion de los
mismos, haciéndose énfasis en la necesidad de que las instituciones de
salud cuenten con un programa de capacitacion propio que sea de
cumplimiento obligatorio para todos los actores, donde se aborden temas
como: El debido diligenciamiento de la historia clinica, EI consentimiento
informado, Socializacion de las actualizaciones que se realicen a las
diferentes guias y protocolos de manejo, Atencién humanizada, El programa

institucional de seguridad y salud en el paciente, etc...

Si el personal institucional de salud, esta informado constantemente,
es una manera de disminuir la ocurrencia de estos casos adversos, lo que a
su vez significaria una descongestion de los despachos judiciales, en lo que

tiene que ver con temas de fallas médicas. Es decir, se lograrian resultados



positivos de modo bidireccional para ambos sectores, que atafien a esta

investigacion, el Derecho Médico y el sector salud.

Se logra establecer que, la responsabilidad hospitalaria por la
prestacion de servicios de salud se puede generar en todos los servicios que
se prestan en los hospitales segun su nivel de complejidad, infraestructura y
estructura organizacional. En el Departamento del Huila se destacan las
areas o servicios de urgencias, cirugia, ginecologia y obstetricia. Que
permiten ser calificados como los principales servicios en los que con mayor
frecuencia se generan dafios con vocacion de ser indemnizables; seguidos
de oftalmologia, subgerencia técnica cientifica y psiquiatria - en menor

proporcion.

SEPTIMA: En temas probatorios, El Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, plantea el dictamen
pericial como una “posibilidad o alternativa” para el demandante, que en la
practica del derecho en el campo médico tiende a convertirse en una
verdadera necesidad previa a demandar, dentro de un régimen enmarcado

de la falla probada del servicio.

En la responsabilidad médica, debido a la especificidad del
conocimiento y de la técnica para dilucidar y llegar a clarificar los hechos
objeto de la Litis, se debe contar con un concepto realizado por personal

idoneo en la materia, los dictamenes periciales son un apoyo util para ello.



Si bien en la jurisdiccion contencioso administrativo no existe el
sistema de la tarifa legal o prueba tasada, los dictimenes periciales son
bastante utilizados para estructurar la decision de fondo por parte de los

jueces en el Departamento del Huila.

El Consejo de Estado conceptia que el deber de probar dentro de un
proceso de responsabilidad patrimonial del Estado, en razén a la prestacion
tardia del servicio de salud en procedimientos gineco — obstétricos debe ser
tratado desde la teoria de la carga dinamica de la prueba y que, asi mismo el
operador juridico cuenta con herramientas suficientes como lo son la ley, la
l6gica razonable y las reglas de la experiencia, para determinar desde el
sistema de indicio de falla, no solamente el nexo causal entre la prestacion
de servicio de salud a la hora del parto y el perjuicio sufrido por la madre o el
recién nacido, sino la diligencia, idoneidad, pericia, con la que se prest6 el
servicio por parte de los agentes estatales. Para asi imputar o no dafio a la
entidad vinculada en la Litis, teniendo en cuenta los postulados
jurisprudenciales y los fallos estudiados de las cuatro (04) E.S.E. del
Departamento del Huila, en la actualidad para estos casos se aplica el

régimen de falla probada.

OCTAVA: El monto de los perjuicios indemnizados en los procesos de
reparacion directa en las E.S.E. Hospitales Departamentales de Huila son el

resultado de lo que las partes lograron probar dentro de cada Litis; sin



embargo, via jurisprudencial se han tasado montos para los denominados
perjuicios extra patrimoniales por parte del Consejo de Estado. Asi las cosas,
el valor total pagado por las condenas canceladas por las E.S.E. hospitales
departamentales en el periodo comprendido del afio 2012 a junio de 2019,
fue $8.298.385.862; con un promedio por proceso de: $360.799.385. (ver
gréfica 4) en la que muestra el valor de cada proceso donde se observa lo

variable de los montos indemnizatorios.

Se destaca, el efectivo trabajo en equipo y la acertada identificacion
de las causas generadoras de posibles dafios antijuridicos a través de
grupos interdisciplinarios en los Hospitales Departamentales del Huila; en la
busqueda de un impacto positivo, en los temas de calidad de servicios,
proteccion del flujo financiero, lograndose en los dltimos afios la
implementacion de planes de mejoramiento para prevenir dafios antijuridicos

al interior de las instituciones hospitalarias.

RECOMENDACIONES

.  PARA EL ESTADO.

Dotar de elementos tecnoldgicos a los despachos judiciales para llevar
a cabo audiencias virtuales tal y como lo prevé los avances en las normas
introducidas en la L.1437/2011, asi como, en la reforma al CPACA mediante
la L. 2080/2021, con la implementacion de la oralidad y nueva virtualidad en

los procesos contenciosos administrativos.



En cuanto al Instituto nacional de medicina legal y ciencias forenses
como entidad adscrita a la Fiscalia General de la Nacion y al hacer parte de
la estructura del Estado, debe ser dotada de personal experto e idéneo en
cada una de las ramas del conocimiento, se observa que, en cuanto a aporte
al Derecho Médico, no cuenta con peritos especializados en cada una de las
areas de la Medicina tales como pediatria, neonatologia, ginecobstetricia,

oftalmologia y cirugia cardiovascular, etc...

Si bien se implementd la posibilidad de presentar dictamenes
periciales emitidos por entidades privadas, en la practica se observa la
imposibilidad por parte de los administrados de asumir los elevados costos
de dichas pericias, enmarcadas en un régimen, por regla general de
responsabilidad extracontractual del Estado, bajo la falla probada del
servicio, se tornan necesarios para que sus pretensiones indemnizatorias
sean resarcidas en busqueda de una verdad formal dentro de los procesos

judiciales.
Il.  PARA LOS JUECES DE LA REPUBLICA.

Se observa que, en la jurisdiccidbn contencioso administrativo del
Departamento del Huila, las EPS vinculadas a los procesos de
responsabilidad por falla médica, ya sean publicas o privadas, pese a ser
verdaderos actores dentro del Sistema General de Salud en Colombia y estar

vinculadas en la mayoria de los procesos de reparacion directa, no resultan



condenadas; por cuanto, una vez al interior de los procesos no se avizore 0
alegue una falla administrativa imputable a ellas, son absueltas o en la
mayoria de los casos no se hace mencién a las mismas, tomandose como un

convidado de piedra dentro del proceso.

De esta manera, olvidan el papel y las obligaciones de las EPS como
aseguradoras Yy la solidaridad que se predica de las mismas, como garantes
de los pacientes que acuden a las instituciones publicas para que les presten
sus servicios. De conformidad a lo establecido en la L.100/1993 art. 174, el
D.U.R.780/2016 y la L.1122/2007 art. 14, que dejan entrever a las EPS como
responsables por la garantia de la calidad lo que implica una atencién de
calidad, oportuna, humanizada, continda, integral y personalizada;
habilitacion en salud y seguridad del paciente. Se tiene que, solo en un (1)
caso, se condend a una EPS en la Jurisdiccion Contencioso Administrativo

durante el periodo estudiado en el Departamento del Huila.

En la investigacion se ha podido detectar que en el Departamento del
Huila no es usual la condena de la EPS en solidaridad con la IPS publica,
esto es las E.S.E., por parte de los jueces y magistrados de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, lo cual evidencia la necesidad de una mejor

comprensién del funcionamiento del sistema de salud en Colombia.

En este sentido, se insiste en el imperativo de buscar el balance que

permita establecer la participacion proporcional por parte de los actores del



sistema de salud en la causacion del dafio de tal forma que la indemnizacién

concurra en los términos sefalados en el art. 140 de la L.1437/2011.

Se requiere incluir, con mas frecuencia, en las providencias literatura
meédica, protocolos y guias de manejo emanadas por el Ministerio de Salud y
Proteccion Social o por la comunidad Cientifica, para cada una de las
patologias objeto de la Litis. Esto facilitaria el mejor discernimiento de casos

complejos a fin de establecer la existencia o no de responsabilidad médica.
. PARA LAS ENTIDADES PUBLICAS.

Dotar de equipos médicos de diagndstico y tratamiento, modernos con
tecnologia de punta, ya que los médicos y en general el personal sanitario en
las E.S.E. del Departamento del Huila, estan trabajando con equipos
obsoletos lo cual va en contravia con las politicas de calidad en la atencién,

trazadas al interior de las instituciones de salud.

Ampliar la planta de personal en cada uno de los Hospitales
Departamentales del Huila, teniendo en cuenta factores de habilitacion y
namero de poblacién atendida en cada institucién, lo cual minimizaria las
fallas institucionales encuadradas en eventos adversos, tales como falta de
seguridad del paciente, infecciones nosocomiales y oportunidad en la

atencion.

Por ultimo, se reflexiona que, en la Jurisprudencia del Consejo de

Estado, con el fin de encuadrar y regular las mdultiples causas que se



someten a conocimiento judicial y que deben ser objeto de los
pronunciamientos en procesos por responsabilidad médica, existe una fuerte
tendencia hacia la objetivacion de la responsabilidad en temas tratados y
ubicados por la jurisprudencia como (falla del servicio) - conceptos de
reparacion autonomos - consentimiento informado, indebido diligenciamiento

de historia clinica, que en realidad se tornan mas objetivos.
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D. Tribunales Contenciosos Administrativos

Tribunal Contencioso Administrativo del Huila — Oralidad, 18 jul. 2017,
20130031700, E. Dussan.

Tribunal Administrativo de Arauca - Sala Unica de Decision, 08 Mar. 2018,
€20120016500-01, L. Cermeiio.

Tribunal Administrativo de Descongestién con sede en Bogota D.C, 10 oct.
2016, e200900370-02, B. Galvis.

Tribunal Contencioso Administrativo del Huila - Sala Segunda de Decision

Escritural, 30 jul. 2015, e201000489-01, G. Mufioz.
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https://www.corteconstitucional.gov.co/%20relatoria/2002/C-422-02.htm

Tribunal Administrativo del Huila — Sala Sexta de Decision Escritural, 12 may.

2016, e200700419-01, J. Lugo.



RADICACION

DEMANDANTE

RESUMEN HECHO GENERADOR DEL DANO

FECHA DE PRESENTACION DE LA DEMANDA

DESPACHO DE 1 INSTANCIA

FALLO DE 1 INSTANCIA (ABSOLUTORIO - CONDENATORIO) FECHA

FECHA DE ENTRADA EN APELACION

DESPACHO DE 2 INSTANCIA

FALLO DE 2 INSTANCIA (CONDENATORIO) FECHA

Se reclama la indemnizacion de perjuicios causados a los actores con
motivo de la muerte del menor Juan Pablo Ortis Mendoza el 13 de

Juzgado Segundo Administrativo de

Condentaroia - 16 septiembre 2009

Condenatoria - 29 enero 2014

41001233100020040071700 Maria Esperanza Mendoza Lopez y Otros " me ! 15-jun-04 " 19-ene-10| Tribunal Administrativo del Huila ) _—
diciembre de 2002 en Pitalito H, con motivo de la alla en el servicio Descongestion de Neiva Sentencia confirmando la que accedio parcialmente las
Sentencia accede parcialemnte alas pretensiones de la demanda !
medico por parte de la demandada. pretenciones de la demanda
Condenatoria - 31 marzo de 2014
29 agosto 2014
Declarar que la ESE Hospital Departamental San Antonio de Pitalito Huila es &
inistrativa y patri por la muerte del Sefior Luis Alberto
Puentes Gutierrez, ocurrida en | tancias de tiempo,modoyy |
uentes Guterrez, ocurrda en las cirsuntancias e tempo,modO Y IUGar GUESe [ o s de Apelacion contra
dejaron consignadas en la parte considerativa
sentencia de pirmera instancia.
Que se declare administrativa y civilmente responsable a a ESE. Hospital - Como consecuencia de o anterior condenar a la ESE Hospital San Antonio de
Departamental San Antonio de Pitalito Huila, de todos los dafios Juzgado Tercero Administrativo de Pitalito Huila 2 cancelar afavor de los actores y por concepto de perjuicios morales | - 2720 2019 - Se radica memorial desisiendo del Recurso de
41001333100420080026100 Marly Figueroa Torres y Otros par Hulla, danosy 21-jul-08 |7 K ! ye pto ce per) Apelacion por parte del apoderado de la parte actora.
perjuicios morales, materiales y por dafio a la vida de refacion, con motivo Descongestion de Neiva las siguientes sumas de dinero expresadas en SMLMV, asi
de la muerte de que fue victima el Sefior Luis Alberto Puentes Gutierrez.
€ la muerte de que fue victima elsenorLuls erto Puentes Gutierrez . " - 17 febrero de 2016 - Auto gue Resuelve Desistimiento, se acepta el
A) A favor de Marly Figueroa Torres, en calidad de Compafiera Permanente, Jhoiner Autoaue Resuelve Desistimlento,
) . desisitimiento del recurso de aplelacion presentado y ordena enviar las
Alberto Puentes Figueroa en calidad de Hij, Adela Gutierrez Medina en calidad de [ (187 €719 9% TR 150 €8 2
Madre de la Victima el equivalente a 100 SMLMV para cada uno, & Juze gen-
ledando en firme el fallo de primera instancia del 31 de marzo de
B) A favor de Leidy Fernanda, Olga Lucia, Alejandra, Gloria Patricia y Maricela Qu ! primerai ! B
Puentes Gutierrez, en calidad de Hermanas de la Victima el equivalente a 50
SMLMV para cada una.
Condenatoria - 30 agosto 2017
Sentencia modificada:
Condenatoria - 29 mayo 2015 Primero: Revocar el numeral primero de Ia parte resolutiva de
la sentencia del 29 de mayo de 2015, proferida por el Juzgado
Que se declare a la ESE Hospital Departamental San Antonio de Pitalito yIa s doofi o de I e § o e -
Declar de oficio la Excepcién de "Falta de Lgitimacin en la causa por activa Cuarto Administrativo de Descongestion del Circuito de Neiva.
ESE Hospital Arsenio Repizo Vanegas, solidariay administrativamente Juzgado Cuarto Administrativo de respecto de los sefiores Maria Eva Samboni de Toro y Jose Tiberio Toro Carlosama
41001333100420080022400 Olga Toro Samboni y Otros responsables por los perjuicios materiales y morales causados a los 26-jun-08| 8’ " P Y - 31-ago-15| Tribunal Administrativo del Huila § §
Descongestion de Neiva SEGUNDO: Modificar el numeral tercero de la sentencia
accionantes, por falla presunta en la prestacion de servicios medicos, que ) " ;
Declars alaESE porel proferida - incluyo a los abuelos en la tasacion de periuicios
le originaron la muerte del naciturus. ; 2 ! )
del hijo que estaba por nacer de la sefiora Olga Toro Samboni por Falla en el Servicio morales.
enla prestacion del servicio Medico el pasado 22 de enero de 2008.
TERCERO: Confirmar en todo lo demds la sentencia del del 29
de mayo de 2015, conforme a a parte motiva de esta
providencia.
Condenatoria - 19 enero 2012
QUE SE DECLARE ADMINISTRATIVA Y CIVILMENTE RESPONSABLE A LOS
DEMANDADOS POR TODOS L0S DAROS Y PERJUICIOS MORALES, DECLARAR RESPONSABLE ADMINISTRATIVAMENTE A LA ESE MUNICIPAL MANUEL
41001333100120070041400 Aparicio Mosquera MATERIALES Y POR DANO A LAVIDA DE RELACION OCASIONADOS A LOS 07-dic-07 | Juzgado Primero Administrativo de Neiva CASTRO TOVAR DE PITALITO Y A LA ESE DEPARTAMENTAL SAN ANTONIO DE se concilio fallo de primera instancia

ACCIONANTES CON MOTIVO DE LA MUERTE DE QUE FUE VICTIMA LA MENOR
ERIKA JULIETH MOSQUERA MORALES EN HECHOS REGISTRADOS EL DIA 24
DE MAYO DEL 2006 EN NEVA

PITALITO, DEL DANO ANTIJURIDICO CAUSADO A LOS DEMANDANTES Y CONDENA A
PAGAR LOS PERJUICIOS MORALES

SE PAGO CONDENA POR PARTE DE LAS DEMANDADAS - VIGENCIA 2012.




RADICACION

DEMANDANTE

RESUMEN HECHO GENERADOR DEL DANO

FECHA DE PRESENTACION DE LA DEMANDA

DESPACHO DE 1 INSTANCIA

FALLO DE 1 INSTANCIA (ABSOLUTORIO - CONDENATORIO) FECHA

FECHA DE ENTRADA EN APELACION

DESPACHO DE 2 INSTANCIA|

FALLO DE 2 INSTANCIA (CONDENATORIO) FECHA

41001333100120090036000

Maria Rubiela Calle Ovando y Otros

Solcitan se declare administrativamente responsable a la entidad accionada por
Ios dafios morales y materiales causados a la victima - procedimiento de
pomeroy incorrecto.

04-dic-09

Juzgado Octavo Administrativo Oral

Absolutorio - 28 septiembre 2012

19-nov-12

Tribunal Administrativo del Huila

Condenatorio - 31 julio 2015

41001233300020130031700

Eugenia Guzman Ramirez y Otros

Pretenden se declare i y bleala
ESE. Hospital Departamental San Vicente de Paul de Garzon, por derivarse de la
configuracion de falla en el servicio médico asistencial, causados a los
accionantes por la muerte del menor Leandro Gutiérrez. Por no aplicacion
oportuna de antidoto contra de picadura de alacran — alacramyn.

304ul-13

Tribunal Administrativo del Huila - Oralidad

Condenatoria - 18 julio 2017

- Declarar no probada la excepcion de ausencia de responsabilidad por
falta de nexo causal presentada por la entidad demandada - Declarar
administrativa y extracontractualmente responsable a la ESE Hospital
Departamental San Vicente de Paul de Garzon Huila por los dafios

I dela
muerte de su hijo y hermano Leandro Gutierrez Guzman, ocurrida el 01
de agosto de 2011 a titulo de Falla en el Servicio medico asistencial,
conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia - Condenar a
a ESE Hospital Departamental San Vicente de Paul de Garzon a pagar los
siguientes perjuicios materiales e inmateriaes - Declarar probada la
excepcion de prescripcion de Ia accion que se deriba del contrato de
Seguros interpuesta por la compaiia de seguros La Previsora S.A. -
Denegar las demas pretenciones de la demanda - Condena en costas a la
entidad demandada a favor de la parte demandante.

Declarado desierto el recurso de apelacion interpuesto por la ESE
HDSVPG por no comparecer a audiencia obligatoria de conciliacion de
fallo.

De conformidad al art 192 del CPACA.




RADICACION

DEMANDANTE

RESUMEN HECHO GENERADOR DEL DANO

41001333100420120016500

ira del Carmen Ojeda Galindez y Otros

Ingresa el 29 de diciembre de 2010 a la ESE Hospital
Departamental San Antonio de Padua de la Plata, la Sefiora Ojeda
con un embarazo de 37 semanas manifestando fuertes dolores
abdominales y sangrado vaginal, luego de estar en urgencias y
realizrsele algunos procedimientos es trasladada al quiréfano
para realizarle cesarea, segin notas de la historia clinica la nifia
naci “sin respuesta alguna apag 01 01, esto es flacida y sin
respiracion espontanea” y es recibida por el supuesto pediatra
Segundo Rodriguez quien hace maniobras de reanimacion y ante
Ia no respuesta consigan su fallecimiento en la historia clinica.

Muerte de recien nacida - atendida por falso pediatra -
docuemntos falsos que acreditaban ser profesional en medicina
especialista en pediatria con contratos de prestacion de servicios
por mas de 5 afios en la institucion.

FECHA DE PRESENTACION DE LA DEMANDA

13-jun-12
N

eiva

DESPACHO DE 1 INSTANCIA

Juzgado Cuarto i de

FALLO DE 1 INSTANCIA (ABSOLUTORIO - CONDENATORIO) FECHA

Condenatoria - 29 de septiembre 2015

DESPACHO DE 2 INSTANCIA

FALLO DE 2 INSTANCIA (CONDENATORIO) FECHA

Tribunal Administrativo de Arauca - Sala Unica de Decisién - se fue
unicamente para fallo mediante acuerdo de descongestion.

Condentoria - 08 marzo 2018

Se confirmo la sentencia de primera instancia - no concena en costas - se aplicaron los ritualismos de la oralidad ,
notificacion electronica del fallo a las partes.
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