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INTRODUCCION

La responsabilidad médica derivada de los dafios generados con ocasion de la
prestacion del servicio de salud, ha sido objeto de elaboracién doctrinal y
jurisprudencial durante varios afios en Colombia. La practica profesional de la
medicina, definida como una actividad compleja en razén a los riesgos que
apareja, no se encuentra exenta de generar dafios o perjuicios de los cuales se
pueda exigir reparacion por via judicial. Asi, una de las especialidades de la
medicina con mayor indice de demandas legales en Colombia, solicitando
indemnizaciones por los perjuicios ocasionados en el ejercicio de la actividad
médico-asistencial', es la Gineco-obstetricia entendida como la rama de la
medicina relacionada con el desarrollo del embarazo, desde la etapa diagnéstica,
pasando por el control prenatal, hasta la atencion del parto y los fenémenos
posteriores al alumbramiento (MELLONI, 1995).

La causa mas comun de las demandas guarda relacion con los resultados
adversos ocasionados a la madre y/o el hijo durante el parto o con posterioridad al
mismo. Atendiendo a esta realidad, durante los dltimos afios, en sede de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa se han resuelto gran cantidad de casos
relacionados con la responsabilidad médica de las entidades estatales encargadas
de prestar el servicio de salud a través de sus funcionarios o instituciones
contratadas para tal fin. Sin embargo, de los fallos emitidos recientemente por el
Consejo de Estado es posible vislumbrar que son varios los criterios utilizados por
el juez administrativo para deducir la imputacion de la responsabilidad médica
gineco-obstétrica, los cuales no han sido unificados en nuestro ordenamiento
juridico.

Al contrario, del estudio de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
materia, se concluye que ha existido un amplio margen de discrecionalidad por
parte del juez administrativo para definir si es o no posible atribuir factica y
juridicamente la responsabilidad por dafios a las entidades estatales que prestaron
el servicio médico-asistencial a la paciente en estado de embarazo. Bajo ese
contexto, la falta de una norma universal que reuna todos los criterios que
permiten evaluar la existencia de la responsabilidad médica en el campo de la
Gineco-obstetricia, conlleva a que se genere necesariamente inseguridad juridica
y desigualdad por parte de los operadores juridicos; y en especial, de las victimas

! Este dato se extrae del articulo “La ginecoobstetricia y las demandas de responsabilidad profesional” (2005) de la Division
Cientifica FEPASDE, en el cual se presentan los resultados obtenidos del estudio de 100 casos de demandas
Ginecoobstetras, asociados al Fondo Especial para Auxilio Solidario de Demandas (FEPASDE), de la Sociedad Colombiana
de Anestesiologia y Reanimacion (SCARE), entre 1999 y 2003, a partir del cual se concluyé que la Ginecologia y
Obstetricia son las ramas de la medicina que ocupan la segunda posicion en relacién con el porcentaje de demandas
generadas solicitando indemnizacion por los perjuicios ocasionados durante la atencion del parto.
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qgue recurren a las vias judiciales para hacer valer sus derechos vulnerados. En
atencion a la falta de uniformidad de los criterios de imputacion de la
responsabilidad por la prestacidon de servicios médico-obstétricos, el presente
trabajo constituye una propuesta de unificacion de los criterios identificados en la
jurisprudencia del Consejo de Estado, que han sido empleados en el estudio de la
imputacion la responsabilidad médica por dafios en Colombia.

En vista de que estos criterios para la configuracién de la responsabilidad médica
obstétrica no se encuentran recogidos en ninguna fuente doctrinal ni
jurisprudencial sobre la materia, se hizo necesario hacer un rastreo de los fallos
del Consejo de Estado, desde el afio 1991 (fecha en que se produjo la
constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del estado) hasta el
presente afio, en los cuales se aplican los distintos criterios jurisprudenciales
identificados, a fin de caracterizarlos y determinar las circunstancias en que
procede su aplicacion. Dentro de este marco temporal, se encontraron un total de
60 sentencias que desarrollan el tema de la responsabilidad médica obstétrica. De
las mismas se extrajeron 25 sentencias consideradas relevantes, en razén a que
el Consejo de Estado aplicé los criterios de imputacion en distintos escenarios
facticos, lo que permiti6 comprender con mayor claridad los motivos que tuvo en
cuenta el juez al momento de acoger cada criterio, logrando identificar ademas los
elementos y caracteristicas que los definen y diferencian entre si. En este orden
de ideas, el presente trabajo de grado pretende dar una respuesta general a la
pregunta sobre ¢ qué razones fundamentan la decision del juez para declarar o no
la responsabilidad médica estatal cuando se han producido dafios con motivo del
ejercicio de la actividad médica gineco-obstétrica?.

Para resolver este interrogante, fue indispensable en primer lugar hacer un
seguimiento de los principales argumentos expuestos por los doctrinantes
colombianos acerca del tipo de obligaciones que debe asumir el médico
especialista en Gineco-obstetricia en el ejercicio de su profesion. Lo anterior con el
fin de definir el régimen de responsabilidad aplicable de conformidad con la
naturaleza obligacional del médico gineco-obstetra. En segundo lugar, fue
necesario hacer un rastreo jurisprudencial de los principales fallos en los que el
Consejo de Estado aplicd los criterios de imputacién sobre “la normalidad o
anormalidad del embarazo”, “el nivel de atencién de las IPS en Colombia”, “las
circunstancias previas al parto”, y “el acto médico como una actividad compleja”,
los cuales fueron identificados como fundamentos para la imputacion de los dafos
producidos con ocasion a la prestacion del servicio gineco-obstétrico, vy
caracterizados durante el proceso investigativo realizado. Por ultimo, de las
sentencias rastreadas se estudiaron las de Ultimos afios (2008-2012)? en materia
de responsabilidad médica estatal, a fin de determinar cual es el régimen de
responsabilidad vigente, el titulo de imputacion aplicable, y por tanto, el régimen

2 A partir del afio 2008 hubo un cambio jurisprudencial en cuanto al titulo de imputacién aplicable en los procesos de
responsabilidad médica gineco-obstétrica en Colombia.



probatorio establecido para estos asuntos, sin necesidad de adentrarnos en el
estudio de los cambios jurisprudenciales que han existido sobre la materia.

Visto este panorama, el primer capitulo del presente trabajo tiene como finalidad
establecer la naturaleza obligacional del médico gineco-obstetra en el ejercicio de
su profesion, con base en los criterios utilizados por la corriente doctrinal y
jurisprudencial mayoritaria en torno a la aplicacién de la clasificacion de las
obligaciones de medios y de resultado en la practica médica. De igual modo, se
definira la importancia de establecer el tipo de obligacion a cargo del médico, en
cuanto al régimen de responsabilidad aplicable en los eventos en que se produzca
un dafio con motivo de la intervencién médica. Finalmente, se tendran en cuenta
los argumentos expuestos por los principales doctrinantes colombianos a fin de
construir una definicion clara que precise el alcance y contenido obligacional del
médico.

En el segundo capitulo se abordar4 el estudio de los distintos criterios
identificados en los fallos del Consejo de Estado, que permiten al juez
administrativo definir si es posible imputar al médico o a la entidad prestadora del
servicio de salud gineco-obstétrico los dafios producidos a la victima, con
fundamento en lo cual se evalla la posibilidad de configurar la responsabilidad
meédica estatal. Nos ocuparemos, en concreto, del analisis de las principales
circunstancias facticas concretas en que se emplearon los criterios para declarar
la responsabilidad médica gineco-obstétrica o eximir de la misma a la parte
demandada. Estos criterios jurisprudenciales de imputacion empleados en
distintos escenarios facticos por el Consejo de Estado son los siguientes: el primer
criterio identificado es aquel que hace referencia a la “normalidad o anormalidad
del embarazo”; el segundo criterio trata acerca del “nivel de atencion de las IPS en
Colombia”; el tercer criterio hace referencia a “las circunstancias previas al parto”;
y el ultimo criterio al “acto médico como una actividad compleja”. En sintesis,
estudiaremos la forma en que han sido utilizados, por parte del Consejo de
Estado, los criterios que permiten justificar la declaratoria o exoneracion de
responsabilidad patrimonial del Estado con fundamento en la prestacion del
servicio de salud obstétrico. Con base en ello, se har4d una propuesta de
unificacion de estos criterios a fin de llenar el vacio jurisprudencial y doctrinal
relativo a la falta de unificacién de los mismos; propuesta que, en ultimas, implica
caracterizar y estructurar los elementos que componen cada uno de estos criterios
de evaluacion, con lo que se pretende, por un lado, facilitar la labor del juez
administrativo al momento de evaluar la existencia de la responsabilidad por la
prestacion de los servicios de salud obstétricos, y por otro, construir una guia para
aguellas victimas de los dafios ocasionados con motivo de la actividad médica-
asistencial, que permita establecer en qué casos pueden hacer valer sus derechos
con fundamento en el precedente jurisprudencial acerca de la responsabilidad
meédica gineco-obstétrica, y determinar el régimen probatorio aplicable al cual se
deben someter para demostrar los hechos que alegan como causas del dafio. En
suma, facilitar la tarea del litigio.



El capitulo tercero se ocupara del estudio de la responsabilidad médica gineco-
obstétrica en Colombia. En particular, se estudiara el régimen probatorio instituido
por la jurisprudencia del Consejo de Estado para los procesos de responsabilidad
médica gineco-obstétrica, teniendo en cuenta el régimen de responsabilidad
vigente, y el titulo de imputacidén aplicable a estos asuntos. Para ello, en primer
lugar, se abordard el andlisis de los elementos estructurales de la responsabilidad
patrimonial del estado, con fundamento en el articulo 90 de la Carta Politica, como
corolario de la responsabilidad estatal por dafios. Posteriormente, se dedicaré el
estudio del titulo de imputacion aplicable en fallos recientes por el Consejo de
Estado, puntualizando acerca del régimen probatorio establecido para aquellos
eventos en que se debate la responsabilidad médica estatal por la prestacion del
servicio de salud en Gineco-obstetricia. En concreto, se haré referencia a la carga
probatoria asignada a cada de las partes dentro del proceso de referencia, a fin de
aclarar qué se deberéa probar y en qué forma. Por ultimo, se estudiara la tesis que
actualmente acoge la jurisprudencia sobre el indicio de falla en el servicio médico-
obstétrico como sistema de aligeramiento probatorio.

Finalmente, se presentaran unas conclusiones extraidas con fundamento en la
investigacion llevada a cabo dentro del marco temporal concebido desde 1991
hasta nuestros dias, sobre la naturaleza obligacional en medicina, segun la
postura juridica mayoritaria asumida por la doctrina y la jurisprudencia; los criterios
de imputacién identificados en la jurisprudencia del Consejo de Estado, que
permiten evaluar la configuracion de la responsabilidad médica gineco-obstétrica;
y, por ultimo, se concluira cual es el régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado vigente y el fundamento del deber de reparar aplicable a los casos en que
se pretende la declaratoria de la responsabilidad patrimonial del Estado por la
deficiente prestacion del servicio de salud en esta rama de la medicina.

En sintesis, el presente trabajo de grado pretende, ante todo, reconocer la realidad
juridica sobre las controversias originadas en torno a la responsabilidad médica
gineco-obstétrica en Colombia, con el fin de poder analizar los criterios tenidos en
cuenta por el Consejo de Estado al resolver tales controversias. De este modo,
partiendo del estudio de los fallos sobre la materia, se verificO que la Seccion
Tercera ha adoptado diversas soluciones en sus fallos, a pesar que los mismos se
presentan bajo circunstancias facticas y juridicas similares, lo cual, como se dijo
anteriormente, genera inseguridad por parte de los operadores juridicos. En este
sentido, el objetivo que orienta el presente trabajo no es otro que el de analizar los
criterios adoptados por la jurisprudencia con base en las circunstancias a las que
estuvo sometida la prestacion de la atencion médica en cada caso particular, para
asi aclarar las razones por las cuales el juez administrativo ha declarado la
responsabilidad o exonerado de la misma a la entidad prestadora del servicio de
salud obstétrico. Bajo este contexto, se busca proponer una salida juridica a la
problematica que genera en algunos casos el ejercicio de la funcidén discrecional
del juez administrativo para resolver sobre la declaratoria o no de responsabilidad
meédica gineco-obstétrica, en la medida en que se unifican y delimitan los criterios



utilizados por el precedente jurisprudencial, del cual el juez no se podra apartar.
Se deja planteada, entonces, una propuesta de unificacion de los criterios de
evaluacion de la imputacion de la responsabilidad médica del Estado en el servicio
de obstetricia, que permita dilucidar el precedente jurisprudencial para su
aplicacion hacia el futuro, buscando, de este modo, salvaguardar los principios de
seguridad juridica e igualdad en la aplicacién del derecho en esta materia. Con
base en lo anterior, se espera que esta propuesta de unificacion sea reconocida
por los operadores juridicos como una herramienta juridica a aplicar en los casos
de responsabilidad médica obstétrica, con el objetivo de resolver de una manera
eficaz las disputas originadas en torno a los dafios ocasionados en el ejercicio de
la actividad médico-asistencial, partiendo del precedente jurisprudencial que el
Consejo de Estado ha elaborado sobre la materia en los ultimos afios.



CAPITULO |

DE LAS OBLIGACIONES EN GINECO-OBSTETRICIA

En materia de responsabilidad médica, la determinacion del tipo de obligacion a
cargo del médico adquiere especial importancia a efectos de definir el régimen de
responsabilidad aplicable en aquellos eventos en que se produce un dafio con
motivo de la prestacion del servicio de salud. Si bien es cierto que el tema acerca
de la aplicacion de la clasificacion de las obligaciones de medios y de resultado en
el campo de la medicina ha sido ampliamente debatido en el ordenamiento juridico
colombiano, hoy en dia no cabe duda sobre la preeminencia de la tesis mayoritaria
segun la cual, por regla general, la obligacién que asume el médico en el ejercicio
de su profesion es de medios y no de resultado. Sin embargo, esta tesis no fue
acogida en todos los casos por el derecho colombiano. Del examen de la
jurisprudencia del Consejo de Estado y de los textos doctrinales sobre la materia,
fue posible evidenciar que, alrededor de esta temética, se han suscitado, desde
hace varios afios, grandes debates juridicos que dieron origen a dos corrientes
juridicas contrapuestas: Una conformada por aquellos que hacen extensivo el
tema de las obligaciones de resultado no solo a distintas ramas de la medicina,
sino ademas a procedimientos o tratamientos médicos particulares, de los cuales,
consideran, podria exigirse un resultado concreto, una garantia o un producto
determinado; y otra corriente constituida por aguellos que pregonan que todo acto
meédico, sin excepcion alguna, esta circunscrito dentro de las obligaciones de
medio y no de resultado (Pinzén, 2004).

A pesar que estos encuentros doctrinales siguen vigentes, en las siguientes lineas
no pretendo ahondar en el debate ni en los argumentos expuestos por los
doctrinantes mas destacados como representes de cada corriente juridica de
medios y de resultado. El objetivo primordial del presente capitulo, no es otro que
establecer una definicion clara que precise el alcance y contenido obligacional que
ha de asumir el médico, a partir de las definiciones mas importantes extraidas de
los textos de reconocidos tratadistas colombianos sobre la materia.
Adicionalmente, se mencionaran algunos de los argumentos desarrollados por
estos doctrinantes acerca del tipo de obligacién que asume el médico especialista
en Gineco-obstetricia, una de las ramas de la medicina donde se ha generado con
mayor fuerza el debate en torno a la naturaleza obligacional en medicina. Por
ultimo, se enunciara la importancia de definir la naturaleza obligacional del médico
en la determinacion del régimen de responsabilidad aplicable y vigente para
aguellos eventos en que se produce un dafio con motivo de la actividad médica.

Antes de ahondar sobre el tema, es importante hacer una breve referencia
historica acerca del origen de la clasificacion de las obligaciones de medios y de



resultado en el ordenamiento juridico colombiano. Al respecto, cabe advertir que,
aun cuando se han denotado grandes esfuerzos por demostrar las raices de la
distincién entre dichas obligaciones, la mayoria de los doctrinantes® concuerdan
en que fue el tratadista francés René Demogue en su obra “Traite des obligations”
(Demogue, 1925), quien perfeccion6, demarcdé y perfild6 con claridad la
clasificacion —tal y como hoy la conocemos-, aclarando que la misma habia sido
planteada originalmente en el Derecho Romano y entrevista por algunos autores
del antiguo derecho francés (Duque, 2004). Hoy por hoy no se discute que “el
hacedor de sus contornos, asi como su difusor primigenio —en los planos
terminoldgico y sustancial-, fue el referido doctrinante galo” (Jaramillo, 2008, pag.
301); lo cual permite concluir que la introduccion de la clasificacion de las
obligaciones de medio y de resultado al derecho médico colombiano, se atribuye
principalmente a la doctrina francesa.

Originariamente para René Demogue (1925), la obligacion que debia asumir el
médico era de medios, asegurando que en ningun caso el galeno podia
comprometerse a la curacion del paciente. Dicha tesis fue acogida por la doctrina
y la jurisprudencia colombiana, conformando en la actualidad una corriente
mayoritaria que pregona de manera unanime que la obligacion del meédico es
siempre de medios. No obstante, hay quienes se oponen a la idea de considerar
que en el ejercicio de todas las ramas de la medicina y procedimientos médicos se
predigue una obligacién de medios, sin que sea posible asegurar un resultado.
Estos detractores de la corriente mayoritaria parten del hecho de que, hoy en dia,
con fundamento en los desarrollos tecnoldgicos, la evolucién de la ciencia médica
y el perfeccionamiento de la técnica juridica, es posible exigir un determinado
resultado al médico, atendiendo las circunstancias de cada caso. En contra de
esta postura minoritaria, el tratadista colombiano Luis Guillermo Serrano Escobar
(2000) afirma que el deber del médico, independientemente de la rama de la
medicina o procedimiento médico de que se trate, es siempre el de “desplegar
todos los medios necesarios en procura de un resultado” (Escobar, 2000, pag.
113), sin tener la obligacion de obtenerlo. Escudandose en el principio de
seguridad juridica, este autor propone

“repensar la naturaleza de la obligaciébn médica, tradicionalmente encasillada en la
anterior clasificacion; creando una solucién que sirva indistintamente para toda
actividad médica en general, no sujeta a forzosos acomodos interpretativos, que
no le dan claridad y certeza a la obligacion médica” (Escobar, 2000, pag. 113).

Con fundamento en dicha propuesta, decide acogerse a la doctrina mayoritaria, al
sefalar que en ningun caso el médico puede garantizar al paciente un resultado
concreto. Por el contrario, precisa que

® Se destacan Antonio José Chacoén Pinzén, Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, Luis Guillermo Serrano Escobar, Juan
Carlos Henao, entre otros reconocidos doctrinantes colombianos.
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“la obligacion del médico es una sola, y es realizar su actividad de la mejor manera
posible, de acuerdo a los conocimientos adquiridos y actualizados y conforme las
técnicas y usos existentes aceptados por las autoridades médicas, con miras a
que el resultado sea el que normal y ordinariamente debe producirse” (Escobar,
2000, pag. 113).

Como argumento base de su propuesta, explica que la naturaleza de la obligacion
meédica atiende a su caracter aleatorio, pues bajo ninguna circunstancia es posible
qgue un profesional de la medicina asegure el resultado esperado por el paciente,
independientemente de que se haya pactado en el contrato lo contrario o que el
mismo se valga de “instrumentos altamente tecnificados que permitan acceder a
resultados con alto grado de precision y certidumbre en la actividad diagndstica”
(Escobar, 2000, pag. 111).

Similares argumentos expuso el profesor Carlos Ignacio Jaramillo J. (2008)cuando
dijo que el médico Unicamente se compromete a brindarle al paciente una diligente
y cuidadosa atencion meédica, en un todo de acuerdo con los avances y los
canones de la ciencia médica, sin que se vea obligado a asegurar un resultado,
pues el mismo no depende meramente de su actuacion, intervencion o actividad,
sino “de una suerte de circunstancias e imponderables que, in toto, trascienden su
querer y, por contera, le son enteramente ajenos (corolario prevalentemente
aleatorio)” (Jaramillo, 2008, pag. 330). En este sentido, reafirma el tratadista, lo
que se debe realmente por parte del médico “es la prestacion eficiente de un
servicio, o la ejecucion diligente y cumplida de una conducta profesional, y no el
resultado, en si mismo considerado, el cual escapa al control —y manejo- del
responsable del débito” (Jaramillo, 2008, pag. 333).

Bajo este contexto, Carlos Ignacio Jaramillo J. (2008) define la obligacion médica
como una simple “obligacion de diligencia”, “dado que se agota con una actuacion
prudente, al margen de lo que pueda acaecer ulteriormente, como respuesta a
numerosos e imponderables factores que se anidan en la periferia del acto
meédico”(Jaramillo, 2008, pag. 335). A partir de lo anterior, aclara que, bajo
ninguna circunstancia, el médico puede escudarse en la obligacion de medios
para pretextar cualquier esfuerzo minimo denotado por su parte, puesto que el
ordenamiento juridico le exige, en todo caso, la ejecucidn experta de la prestacion
médica, esto es, una actuacion diligente y cuidadosa, y siempre conforme con los
postulados de la lex artis(Jaramillo, 2008). Al respecto, el profesor dijo:

“su compromiso, se repite por doquier, estriba pues en poner todos y cada uno de
los medios a su alcance, en concordancia con los dictados de la lex artis, en
procura de la preservacion o mejoria de la salud de su paciente (...), sin que haga
parte de la prestacion debida, en estrictez, el éxito o el buen suceso derivado del
acto médico: desenlace afortunado, pero si el empefio y diligencia para alcanzarlo,
independientemente de su materializacion (posterius)” (Jaramillo, 2008, pag. 331).
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Los argumentos que expone este doctrinante para afirmar que la obligacion del
médico es de medios y no de resultado, se centran en asegurar que la curacion
del paciente o el resultado esperado por este, desborda, a todas luces, el “débito
galénico” (Jaramillo, 2008), en la medida en que dicho resultado no depende de la
diligencia ni la conducta desplegada por el médico, sino de una serie de factores,
en su mayoria imponderables y aleatorios, que escapan del control médico. En
este sentido, no es posible predicar una obligacién del resultado toda vez que el
galeno no esta en capacidad de prever todos los riesgos que conlleva, por
ejemplo, una intervencion quirdrgica, un parto, o cualquier otro procedimiento
médico, pues existen una serie de circunstancias tales como la edad, salud,
factores genéticos o hereditarios, entre otros factores incontrolables y algunas
veces imprevisibles, que inciden en el resultado final de la intervencion médica.
Con base en ello, Carlos Ignacio Jaramillo J. (2008) concluye que el factor
aleatorio siempre va a estar presente en la prestacion médica, lo que impide que
el médico tenga el deber de asegurar un resultado al paciente, y sostiene que
“pretender tozudamente lo contrario, asi sea plausible, ciertamente, es tanto como
desafiar la naturaleza” (Jaramillo, 2008, pag. 333).

En punto tocante con la Gineco-obstetricia, el profesor Jaramillo J.(2002) reconoce
que, alrededor del debate surgido en la doctrina y la jurisprudencia acerca de la
naturaleza de la obligacion médica en esta rama de la medicina, hay quienes
aseguran que, “por la concision del procedimiento, aunado a la ausencia de un
prototipico riesgo médico-terapéutico, (...) la obligacion del médico obstetra es de
resultado: traer al mundo un bebé” (Jaramillo, 2002, pag. 398), tesis que este
doctrinante rechaza en su totalidad. En su defecto, afirma que el débito
prestacional en el campo médico es de medios, en la medida en que el elemento
aleatorio esta siempre presente en el ejercicio de la medicina, lo que implica que
puedan generarse riesgos que no sean susceptibles de prevision. Asi, declara que
la teoria mayoritaria tiene cabida en la rama de la Gineco-obstetricia, debido a que
no todos los partos habran de seguir inexorablemente el mismo curso, pudiendo
presentarse todo tipo de dificultades y circunstancias inesperadas o imprevisibles,
que no siempre son controlables. Por lo tanto, concluye que calificar la obligacién
gue asume el obstetra como de resultado seria contrariar la naturaleza de la
actividad médica general, que en todo caso esta sujeta al riesgo o alea propio de
la misma, tal como lo indica la experiencia en la materia (Jaramillo, 2002).

Para explicar con mayor claridad la presencia del elemento aleatorio inherente a
todo acto médico, es pertinente citar algunos de los argumentos expuestos por el
profesor Antonio José Chacon Pinzon, en su obra titulada “Fundamentos de
responsabilidad médica” (2004). Para este autor,

“el acto médico es una obligacion de medio, pues dificiimente, asi el procedimiento
gue se vaya a adelantar pareciese de baja complejidad, se puede comprometer a
obtener la curacion, o la recuperacion total, pues existen multiplicidad de riesgos y
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complicaciones que pueden sobre venir y que escapan del manejo meédico”
(Pinzon, 2004, pags. 127-128).

Con base en ello, justifica la existencia de estos riesgos 0 complicaciones que
escapan del control y prevision del médico, en el hecho de “el organismo tiene
una respuesta diferente al trauma (...) como al tratamiento que se le pueda
dispensar. Razon por la cual el profesional ordinariamente se compromete a
procurar los medios a su alcance para aliviar al paciente de la enfermedad que
padece” (Pinzén, 2004, pag. 127). Como conclusién de lo anterior, sostiene que
“pretender restringir el acto médico a la concepcion objetiva, es desnaturalizarlo,
someterlo al régimen de responsabilidad objetiva, restarle la dimension humana,
de servicio y cientifica que le caracteriza, y cercenar de un tajo las 'implicaciones
humanisticas que le son inherentes™” (Pinzon, 2004, pag. 127).

Acerca de la naturaleza obligacional del médico, el profesor Javier Tamayo
Jaramillo, uno de los mas influyentes doctrinantes colombianos de nuestra época,
igualmente, parte de considerar que

‘lo que hace que el médico, a pesar del papel activo que desempefia en la
ejecucion del contrato, solo tenga una obligacién de medio, radica en que, por mas
gue controle la ejecucién del contrato, de todas maneras hay una serie de fuerzas
fisicas y biolégicas que influyen en el resultado, hasta el punto que el médico solo
tiene unas limitadas probabilidades de lograr la curacion, que es el objetivo
buscado por el acreedor, es decir, por el paciente” (Jaramillo J. T., 2007, pég.
542).

En este sentido, reconoce que toda actividad médica esta rodeada por una serie
de factores aleatorios, entendidos como variables imponderables e incontrolables
gue sobrevienen al ejercicio de la medicina y que impiden que el médico pueda
asegurar un resultado determinado, a pesar de los recursos diagnosticos con los
que pueda contar, que resultan insuficientes para prever todas los riesgos
(Jaramillo J. T., 2007).

Respecto de la actividad diagndstica como medio para augurar los posibles
riesgos que puedan surgir durante la intervencidon médica, los juristas Eduardo
Franco Delgadillo y Edgar Saavedra Rojas, junto con el médico especialista
colombiano Fernando Guzmén Mora, en su obra titulada “Derecho Médico
Colombiano” (2004), sostienen que a pesar de los esfuerzos del médico por lograr,
mediante examenes durante la etapa diagnostica, prever un resultado
determinado, “nunca sabra en forma rotunda el comportamiento final sino cuando
éste ya se haya producido” (Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman Mora,
2004, pag. 497), por cuanto el elemento “alea” estd siempre presente en la
actividad meédica, y, en ese sentido, “esa dosis de incertidumbre que envuelve
todavia a la ciencia médica, impide que el galeno garantice un resultado concreto”
(Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman Mora, 2004, pag. 497). En
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consecuencia, “no puede comprometerse por regla general el médico sino hasta
donde las variables incontrolables que resulten lo permitan” (Franco Delgadillo,
Saavedra Rojas, & Guzman Mora, 2004, pag. 498), asumiendo de manera
exclusiva la “obligacién de asistir médicamente a alguien, poniendo de su parte
todos los conocimientos y todo el cuidado con miras a lograr un resultado que, de
no alcanzarse, dependera entonces de otras circunstancias ajenas a la voluntad
del profesional de la medicina” (Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman
Mora, 2004, pag. 498).

En cuanto a la naturaleza obligacional en la practica de la Gineco-obstetricia,
estos doctrinantes precisan que “la obstetricia, como ejercicio médico en general,
a pesar de estar en manos de médicos especializados no puede considerarse una
obligacion de resultados” (Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman Mora,
2004, pag. 1208), pues “esta vision atenta contra una de las caracteristicas
esenciales del ejercicio de la medicina, la cual es el factor aleatorio que conlleva
intrinsecamente su practica” (Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman Mora,
2004, pag. 1208). En este orden de ideas, “exigirle al obstetra que domine,
maneje, prevea y en ultimas corrija el problema que genera el factor aleatorio es
un imposible juridico y fisico” (Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman
Mora, 2004, pag. 1208). Por lo tanto, con fundamento en la premisa general segun
la cual “nadie puede obligarse a lo fisica y juridicamente imposible de cumplir”
(Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman Mora, 2004, pag. 1208), estos
autores coinciden en sefialar que, en medicina, no es posible exigirle al médico
especialista en Gineco-obstetricia una obligacion de resultado en el ejercicio de su
profesion, toda vez que “la medicina no es una ciencia exacta y afirmar lo contrario
es un exabrupto” (Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman Mora, 2004, pag.
1208).

Ahora bien, a partir de los argumentos expuestos por los citados doctrinantes, es
posible concluir que, por regla general, las obligaciones que encara el profesional
de la medicina son de medios y no de resultados, entendiendo por obligacion de
medios aquel debido prestacional a cargo del médico que lo compromete a utilizar
todos los medios a su alcance para procurar el logro del resultado esperado, sin
que esté compelido a garantizarlo, valiéndose en todo momento de sus
conocimientos o pericia, su diligencia y prudencia para el desarrollo de su labor
profesional. Lo anterior significa que, en medicina, no es posible asegurar un
resultado concreto pues existe una variedad de factores o circunstancias
aleatorias, que sumados a las caracteristicas de cada paciente, hacen
practicamente impredecible e incontrolable el resultado esperado por el mismo.

Sobre la rama de la Gineco-obstetricia, en particular, acogemos la tesis
mayoritaria segun la cual las obligaciones del médico gineco-obstetra son de
medios, y no de resultados, en la medida en que en el ejercicio de esta
especialidad es imposible prever todas las posibles complicaciones que pueden
surgir durante el parto, a pesar que el embarazo haya sido considerado de bajo
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riesgo (Franco Delgadillo, Saavedra Rojas, & Guzman Mora, 2004). Si bien es
cierto que los desarrollos tecnolégicos en la ciencia médica han sido amplios
durante los dltimos afos, lo que ha permitido evolucibn cada vez mas
especializada de esta ciencia, en medicina aun no se tienen las suficientes bases
para prever y corregir situaciones inesperadas como la integridad fisica del feto y
la tolerancia de la madre ante un trabajo de parto. En consecuencia, no es posible
hablar de una responsabilidad objetiva de la practica médico-obstétrica, pues ello
atentaria contra la propia naturaleza de la medicina, que no es otra que la de ser
‘una ciencia inexacta que cuenta con un factor aleatorio” (Franco Delgadillo,
Saavedra Rojas, & Guzméan Mora, 2004, pag. 1208), lo cual implica que se puedan
presentar situaciones totalmente imprevisibles e incontrolables durante la
intervencién médica.

Si bien es cierto que una corriente doctrinal minoritaria se inclina por reconocer
obligaciones de resultado para ciertas ramas de la medicina o procedimientos
meédicos concretos, esta tesis aun no ha sido adoptada por la doctrina ni la
jurisprudencia colombiana contempordnea en forma definitiva. En el presente
trabajo de grado, se acoge la postura juridica de la corriente mayoritaria que
pregona la naturaleza obligacional de medios en el campo de la medicina. Lo
anterior también aplica para el caso de la rama de la Gineco-obstetricia, entendida
como “la rama de la medicina que se ocupa principalmente del embarazo, parto y
los fendmenos posteriores al alumbramiento, hasta la involucion completa del
Gtero” (MELLONI, 1995, pag. 598), en razén a que todo parto apareja riesgos
inherentes que escapan del ambito de prevision del médico, lo que conlleva a que
no sea posible asegurar el resultado esperado por la paciente en todos las
circunstancias. Como consecuencia de lo anterior, debe entenderse que los casos
de responsabilidad médica por la prestacion del servicio médico de obstetricia no
pueden ser decididos, en Colombia, bajo un régimen objetivo de responsabilidad.
Por el contrario, estos eventos deben ser decididos bajo el régimen subjetivo de
responsabilidad con fundamento en el titulo de falla probada del servicio, lo cual
se explicara con mayor precision en el tercer capitulo del presente trabajo. Por el
momento, cabe aclarar que el objetivo de definir el tipo de obligacién que debe de
asumir el médico especialista en Gineco-obstetricia, no es otro que el de precisar
el régimen de responsabilidad aplicable en el caso de incumplimiento del
contenido obligacional por parte de la entidad prestadora del servicio de salud e
igualmente establecer el régimen probatorio que regira el proceso de
responsabilidad médica estatal, temas que abarcaremos con profundidad mas
adelante.

A continuacion, se explicardn y analizardn cada uno de los criterios identificados
en la jurisprudencia del Consejo de Estado que permiten definir si es procedente o
no la declaratoria de responsabilidad medica estatal, en razén a los dafios
ocasionados con motivo a la actividad médica dentro de la rama de la Gineco-
obstetricia en Colombia.
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CAPITULO I

CRITERIOS PARA LA CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA
ESTATAL EN GINECO-OBSTETRICIA

Tal como quedo sentado en el capitulo anterior, la obligacién del médico es, por
regla general, de medios y no de resultado. Partiendo de esta definicién, se
deduce que el régimen de responsabilidad aplicable en aquellos eventos en que
se presenta un dafio con motivo de la actuacibn médica gineco-obstétrica es
siempre subjetivo. Sin embargo, para evaluar la configuracion de esta
responsabilidad es necesario, en todos los casos, analizar una serie de elementos
tanto facticos como juridicos que permiten, por una parte, definir la existencia del
nexo causal entre el hecho producido por la Administracion Puablica a través de
sus funcionarios o de las entidades hospitalarias prestadoras del servicio de salud
y el dafio producido a la victima, y por la otra, determinar el régimen probatorio
aplicable al caso concreto.

En relacion con la responsabilidad del Estado por la prestacion del servicio de
salud en Gineco-obstetricia, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha
adoptado distintas posturas juridicas en sus fallos respecto de los criterios que se
deben utilizar como herramientas para evaluar el comportamiento del médico o de
la entidad clinica-hospitalaria en los casos en que se ha producido un dafio
durante intervencion meédica. Dichos criterios, a la luz de la jurisprudencia del
Consejo de Estado, buscan, en primer lugar, facilitar la labor del juez al momento
de evaluar la existencia de la relacion de causalidad entre el hecho producido por
el agente estatal y el dafio ocasionado a la victima; en segundo lugar, favorecer la
labor probatoria de la carga de la prueba a favor de la parte demandante respecto
de la relacion de causalidad entre la accion del agente y el dafio, en consideracion
al grado de dificultad que representa para el actor la prueba de la misma (dada la
complejidad de los conocimientos cientificos y tecnolégicos que involucra esta
rama de la medicina); y finalmente, establecer la existencia de causales de
exoneracion de responsabilidad que impidan la declaratoria de responsabilidad.

Si bien es cierto que se ha venido gestando un amplio desarrollo jurisprudencial en
materia de responsabilidad médica, hoy por hoy el Consejo de Estado no ha
materializado en ninguno de sus pronunciamientos la unificacion de los criterios de
evaluacion que deben ser acogidos por todos los jueces administrativos al
momento de analizar si las actuaciones de los profesionales de la medicina en
Gineco-obstetricia o de las entidades estatales prestadoras del servicio de salud
fueron determinantes en la produccion del dafio ocasionado a la victima. Por el
contrario, las decisiones proferidas por la Seccién Tercera del Consejo de Estado
dan cuenta de un cierto grado de “discrecionalidad” en la aplicacion de estos
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criterios de evaluacion, debido a que se han acogido distintas posturas
dependiendo de la forma como el juez estudia los elementos de juicio del caso, sin
tener muchas veces en consideracion el precedente jurisprudencial sobre estos
asuntos. Es posible concluir, entonces, que hasta hoy no existe una posicion
jurisprudencial clara y definida que genere seguridad juridica acerca de los
elementos de juicio para configurar y declarar la responsabilidad estatal por la
prestacion del servicio médico-obstétrico.

No obstante, como resultado del rastreo y analisis de los fallos de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado sobre la materia, se pudieron identificar cuatro
criterios de evaluacion prohijados en la jurisprudencia que permiten definir en qué
casos cabe declarar la responsabilidad por la prestacion del servicio médico de
Gineco-obstetricia en Colombia. Estos criterios de evaluacion han sido utilizados
en diversos escenarios facticos a partir de los cuales es posible extraer ciertos
elementos que permiten determinar qué criterio deberé ser utilizado en el examen
de cada caso. En este orden de ideas, el presente capitulo tiene como objetivo
primordial elaborar un intento de unificacion, consecuencia de una extensa labor
investigativa, de todos los criterios identificados en la jurisprudencia de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado que permiten definir bajo qué pardmetros
especificos cabe declarar la responsabilidad médica gineco-obstétrica o eximir de
la misma a la Administracién Pulblica, dadas las circunstancias facticas y legales
gue rodean el caso.

Los criterios de evaluacién acogidos por la jurisprudencia de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado para definir la configuracion de la responsabilidad por la
prestacion del servicio médico en Gineco-obstetricia son los siguientes: “la
normalidad o anormalidad del embarazo”, “el nivel de atencion de las IPS en
Colombia”, “las circunstancias previas al parto”, y “el acto médico como una
actividad compleja”. A continuacion se procedera a identificar y caracterizar cada
uno de ellos:

2.1. Normalidad o Anormalidad del Embarazo:

El primer criterio, y tal vez el mas utilizado por la jurisprudencia, es aquel que trata
sobre la “normalidad” o “anormalidad” del embarazo. Con base con este criterio,
en aqguellos eventos en que se demuestre que el embarazo se desarrollé en
condiciones normales, es decir, que no presenté complicacion médica o patoldgica
alguna durante todo el proceso de desarrollo, pero se produce un dafio antijuridico
al feto y/o a la madre en el preciso momento del alumbramiento, se origina un
indicio de falla del servicio en el acto obstétrico, lo cual constituye la regla
probatoria que opera como un criterio general en estos casos. Sucede lo contrario,
si el proceso de gestacion presenta alguna patologia o riesgo, pues en tal caso no
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opera indicio de falla, y la parte demandante debera demostrarla mediante otros
medios probatorios establecidos por la ley®.

Como se desprende de la posicion mas reciente de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en asuntos médicos de esta naturaleza la falla del servicio
podra sustentarse en indicios, es decir:

“...) en el solo hecho de que la evolucién y proceso de embarazo se hubiera
desarrollado en términos normales hasta el momento del parto. Lo anterior, como
quiera que el solo indicio de falla del servicio, aunado a la prueba de la imputacién
factica que vincula la conducta con el dafio, daria lugar a encontrar acreditada la
responsabilidad.

Por consiguiente, a la parte actora - en estos supuestos - , le corresponde
acreditar el dafio antijuridico, la imputacion factica -que puede ser demostrada
mediante indicios igualmente-, asi como el indicio de falla, esto es, que el

embarazo se desarrollé en términos normales hasta el momento del parto™.

Al respecto, esta misma Seccion aclard, en sentencia del 14 de julio de 2005
(Expediente 15.276), que el hecho que la parte demandante tenga la posibilidad
de demostrar la falla del servicio a través de la prueba indiciaria, no implica que se
invierta automaticamente la carga de la prueba para dejarla a la entidad
hospitalaria de la cual se demanda la responsabilidad por los dafios ocasionados.
Sobre el particular, se dijo:

“‘Debe precisarse, en esta oportunidad, que las observaciones efectuadas por la
doctrina, que pueden considerarse validas en cuanto se refieren a la naturaleza
especial y particular de la obstetricia, como rama de la medicina que tiene por
objeto la atencion de un proceso normal y natural, y no de una patologia, sélo
permitirian, en el caso colombiano, facilitar la demostracion de la falla del servicio,
gue podria acreditarse indiciariamente, cuando dicho proceso no presenta
dificultades y, sin embargo, no termina satisfactoriamente. No existe, sin embargo,
fundamento normativo para considerar que, en tales eventos, la parte demandante
pueda ser exonerada de probar la existencia del citado elemento de la
responsabilidad. Y mas exigente sera, en todo caso, la demostracion del mismo,

cuando se trate de un embarazo riesgoso o acompafiado de alguna patologia™.

Desde esta perspectiva, se anota que en los eventos en los cuales el desarrollo
del embarazo haya sido “normal” y, sin embargo, éste no termina
satisfactoriamente, la parte demandante no queda relevada de probar la falla del

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 25 de mayo de 2011, Consejero
?onente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Expediente 19.760.

Ibidem.
® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de julio de 2005, Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 15.276.
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servicio’. Por el contrario, deberd demostrar la falla en la actuacién médico-
obstétrica mediante cualquier medio probatorio, siendo la prueba indiciaria el
medio por excelencia en estos asuntos, dadas las dificultades probatorias que
tenga que encarar la victima. Por otra parte, ante un parto “normal”, a la entidad
demandada le correspondera contraprobar lo demostrado por el actor a través de
la prueba indiciaria, esto es, la existencia de una falla en el acto obstétrico y la
relacion causal con el dafio que se produjo en el mismo, de tal forma logre
demostrar que el dafio se origind por causas ajenas a la actuacion médica y que la
prestacion del servicio médico fue en todo diligente, cuidadosa, adecuada,
eficiente y ajustada a los preceptos de la lex artis®.

Partiendo de lo anterior, el Consejo de Estado, en sentencia del 28 de julio de
2011 (Expediente 19.471), concluyé lo siguiente:

“En relacién con la responsabilidad del Estado por la prestacién del servicio
médico de salud, le corresponde a la parte actora acreditar los supuestos de
hecho que estructuran los fundamentos de dicha responsabilidad; es decir,
debera demostrar la falla en la prestacion del servicio médico hospitalario, el dafio,
y la relacion de causalidad entre estos dos elementos, para lo cual podra valerse
de todos los medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular
importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las
demas pruebas que obren en el proceso, en especial para la demostracion del
nexo causal entre la actividad médica y el dafio causado”.

En este sentido, el indicio se instituye como la regla general probatoria en los
procesos de responsabilidad patrimonial del Estado derivada de la prestacion del
servicio médico en Obstetricia, para aquellos casos “(...) en que el embarazo tuvo
un desarrollo normal y no auguraba complicacién alguna para el alumbramiento,
prueba que lleva légicamente a inferir que si en el momento del parto se presento

un dafio, ello se debi6 a una falla en la atencién médica™.

En materia probatoria, han sido varias las tendencias que han marcado el
precedente jurisprudencial, en relacién con la demostracion de la falla del servicio
dentro de los procesos de responsabilidad médica en el servicio de obstetricia,
estudiados bajo el criterio de “normalidad” y “anormalidad” del embarazo:

Los primeros pronunciamientos jurisprudenciales se inclinaron por considerar que
en los eventos en los cuales el desarrollo del embarazo hubiera sido normal y el
dafio se causare durante el parto, la responsabilidad tiende a ser objetiva, por

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de abril de 2011, Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 19.801.

8 Ibidem.

® Ibidem.
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cuanto la obligacién de la entidad demandada era de resultado'®. En ese
entonces, la Seccion Tercera del Consejo de Estado establecié que

“cuando se trataba de un embarazo normal, que no ha presentado complicacion
alguna durante todo el proceso de gestacion, pero que se causa un dafio durante
el parto, la responsabilidad tiende a ser objetiva, por cuanto en ese evento surgia
una obligacién de resultado, bajo el entendido de que ' tiene que ver con un
proceso normal y natural y no con una patologia'™*.

Bajo estos términos, el Consejo de Estado insisti6 en que la imputacion de la
responsabilidad patrimonial al Estado debia hacerse a titulo objetivo, en los
eventos en que el proceso de gestacion se presentaba como “normal”, es decir,
sin dificultades evidentes o previsibles, y el dafio se producia una vez intervenia el
médico para atender el parto, lo cual hacia presumir que su actuacion fue el hecho
determinante en la produccion del mismo, pues era de esperarse que el embarazo
culminara con un parto igualmente normal*?. Asi lo sefialé el Consejo de Estado,
en sentencia del 19 de febrero de 1998, cuando dijo:

“El hecho de ingresar a una clinica a una mujer sana a efectos de dar a luz, torna
a la entidad deudora de una obligacion de resultado, salvo que demostrare los
riesgos que en el caso concreto debiése afrontar y que impedian asegurar otra
cosa que no fuera la maxima diligencia en el arte de la actividad profesional

comprometida™?.

El argumento base del que se sirvié el Consejo de Estado para determinar que, en
el campo de la obstetricia, la responsabilidad era objetiva se centraba en afirmar
que el parto era un proceso normal de la naturaleza, por lo que la medicina
Unicamente estaba destinada a colaborar con la culminacién satisfactoria de dicho
proceso en condiciones optimas, tal como se expone en la siguiente cita:

“En casos como estos, parte de la doctrina se inclina por encontrar una obligacién
de resultado, puesto que lo que se espera de la actividad médica materno-infantil,
es que se produzca un parto normal, que es precisamente la culminacién
esperada y satisfactoria de un proceso dispuesto por la naturaleza, en donde la
ciencia médica acude a apoyarlo o a prever y tratar de corregir cualquier
disfuncionalidad que obstaculice su desarrollo normal o ponga en riesgo a la

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de octubre de 2011,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 21.224.

™ Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 17 de agosto de 2000 (expediente 12.123) citada por la sentencia del
28 de julio de 2011 (expediente: 19471).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 9 de febrero de 2011,
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth, Expediente 16.934.

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de febrero de 2009,
Consejero Ponente: Daniel Suarez Hernandez, Expediente 5.585.
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madre o0 al que esta por nacer. Lo especial y particular de la obstetricia es que

tiene que ver con un proceso normal y natural y no con una patologia”™*.

En sintesis, de conformidad con este primer enfoque del precedente
jurisprudencial, el régimen de responsabilidad aplicable a los casos en que en que
el desarrollo del embarazo se presentaba en términos de normalidad, pero se
producia un dafio al momento del alumbramiento era el régimen objetivo, en razén
a que la obligacion a cargo del médico era de resultado, esto es, lograr el
nacimiento de un bebé sano. Ante la frustracién de dicho resultado, el Consejo de
Estado establecié que el médico debia responder por los dafios ocurridos durante
la intervencién del parto, si la victima lograba demostrar que el embarazo tuvo un
desarrollo normal.

Este precedente sufri6 un cambio definitivo'®, cuando el Consejo de Estado
resolvio, en fallos posteriores, que el titulo de imputacién de la responsabilidad
médica estatal es la falla del servicio. En otras palabras, la Sala estimé que el
fundamento del deber de reparar aplicable a tales asuntos era la falla probada del
servicio, “en cuya demostracion jugaria un papel determinante la prueba indiciaria,
a la cual el juez podia acudir de ser necesario”®. Bajo estos supuestos, el juez en
ejercicio de su poder discrecional podia demostrar a través de los indicios la falla
en que incurrio la entidad que atendid el parto, sin que dicho axioma probatorio
constituyera la regla general de aplicacion directa en estos casos.

No obstante, en providencias recientes, que marcan la tendencia que actualmente
orienta los pronunciamientos del Consejo de Estado en materia de responsabilidad
médica estatal*’, es modificé dicho enfoque para considerar lo siguiente:

‘los eventos de responsabilidad patrimonial del Estado por la prestacion del
servicio médico de obstetricia no pueden ser decididos en el caso colombiano bajo
un régimen objetivo de responsabilidad; (...) en tales eventos, la parte
demandante no queda relevada de probar la falla del servicio, sélo por el hecho de
que la evolucion del embarazo hubiera sido normal, pero que el proceso del

alumbramiento no hubiera sido satisfactorio constituye un indicio de dicha falla™®.

En este sentido, tal como se desprende de la posicion mas reciente del Consejo
de Estado en materia probatoria, el dafilo causado durante el parto constituye un
indicio de falla del servicio, siempre y cuando la parte demandante logre demostrar
que el proceso de embarazo transcurrio en términos normales hasta el momento
del parto y que el dafio se produjo una vez intervino la actuacion médica dirigida a

* Consejo de Estado,Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 17 de agosto de 2000,
Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 12.123.

!5 A partir de la Sentencia de 7 de diciembre de 2004. Expediente 14.767.

'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de julio de 2011, Consejera
Ponente: Gladys Agudelo Ordofiez, Expediente 19.471.

7 A partir de la Sentencia del 26 de marzo de 2008, Expediente16.085.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de octubre de 2011,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 21.224.
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atender el alumbramiento®®. “Lo anterior, como quiera que el solo indicio de falla
del servicio, aunado a la prueba de la imputacion factica que vincula la conducta

con el dafio, darfa lugar a encontrar acreditada la responsabilidad”°.

Por consiguiente, en los asuntos meédicos de esta naturaleza, a la parte
demandada le corresponde acreditar los tres elementos de la responsabilidad,
esto es, el dafo antijuridico, la imputacion factica (que igualmente podra ser
demostrada mediante indicios), y la falla de la prestacién del servicio médico-
obstétrico que podra demostrarse mediante la prueba indiciaria, si se cumplen los
requisitos mencionados anteriormente, es decir, que el embarazo se desarrolle en
términos de normalidad y que en el parto se produzca un dafio a la madre y/o al
feto. Sobre el particular, la Sala declaré:

“(...) a la victima del dafio que pretende la reparaciéon le corresponde la
demostracion de la falla que acusa en la atencion y de que tal falla fue la causa del
dafio por el cual reclama indemnizacién, es decir, debe probar: (i) el dafio, (i) la
falla en el acto obstétrico y (iii) el nexo causal. La demostracion de esos elementos
puede lograrse mediante cualquier medio probatorio, siendo el indicio la prueba
por excelencia en estos casos ante la falta de una prueba directa de la
responsabilidad, dadas las especiales condiciones en que se encuentra el
paciente frente a quienes realizan los actos médicos, y se reitera, la presencia de
un dafio en el momento del parto cuando el embarazo se ha desarrollado en
condiciones normales, se constituye en un indicio de la presencia de una falla en

el acto obstétrico, asi como de la relacién causal entre el acto y el dafio”.

No opera la misma regla probatoria, cuando el embarazo no transcurre en
términos de normalidad, por presentar alguna anomalia, patologia, dificultad o
imprevisto durante el desarrollo del mismo. En estos eventos, el Consejo de
Estado ha establecido que no es posible que se origine un indicio de falla, toda
vez que se espera que el parto no se presente en condiciones de normalidad, por
lo que el médico tendrd lidiar con una serie de riesgos imprevisibles y algunas
veces incontrolables una vez interviene a atender el alumbramiento. En
consecuencia, dado que ese riesgo es conocido con anterioridad a la fecha del
parto, por quedar consignado en la historia clinica de la paciente, a la parte
demandante le correspondera demostrar por cualquier medio probatorio diferente
a la prueba indiciaria, los hechos que alega como constitutivos de la falla en la
prestacion del servicio médico-obstétrico, pues partiendo de las condiciones en
que se presento el embarazo, se espera que el resultado del parto no se presente
igualmente en condiciones normales. Asi lo determiné la Sala, en fallé del 26 de

'® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de julio de 2011, Consejera
Ponente: Gladys Agudelo Ordofiez, Expediente 19.471.

% Consejo de Estado,Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 2008,
Consejera Ponente: Myriam Guerrero de Escobar, Expediente 17.001.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 26 de marzo de 2008,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 16.085.
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marzo de 2008 (Expediente 16.085), en el cual resolvio la inoperancia del indicio
de falla del servicio de la siguiente manera:

“(...) como el embarazo de la sefiora Elvira Caballero Corredor no se desarrollé en
condiciones normales, sino que, por el contrario, evidencio problemas placentarios
y la muerte del feto se produjo por desprendimiento de la placenta, esto es, como
consecuencia de los problemas que presentd durante el embarazo, se ubica en la
parte demandante la carga de la prueba de demostrar que la muerte del feto
obedecié a una falla en el acto obstétrico por cuanto las circunstancias que
rodearon el embarazo no llevan a inferir que el nacimiento debidé presentarse
normal, sin contratiempo. Al contrario, se sabia con antelacidon de la existencia de
problemas que podian conducir al que finalmente se llegé”.

De lo que viene dicho, es posible concluir que es necesario reconocer el indicio de
falla del servicio, en todos los casos en que el embarazo haya transcurrido en
términos de normalidad y el dafio se haya producido durante la actuacién médica
dirigida a atender el parto. Sin embargo, si del examen de los antecedentes del
embarazo de la madre, se establece de forma inequivoca que el parto podria
presentar complicaciones, este indicio de falla es inoperante, y por tanto, la parte
demandante debera demostrar que la causa determinante del dafio fue la
actuacion médica deficiente, valiéndose de medios probatorios distintos a la
prueba indiciaria. Por su parte, la entidad demandada podra eximirse de
responsabilidad si demuestra que la causa misma del dafio fue en todo ajena a su
intervencion. En efecto, reafirmé el Consejo de Estado, “debe tenerse en cuenta
gue ante un parto normal, las circunstancias en las que debe desarrollarse el
alumbramiento hace recaer en cabeza de la entidad demandada la carga de

contraprobar lo que indiciariamente aparece demostrado (...)"*.

En este orden de ideas, del andlisis del conjunto de sentencias que han
considerado en sus argumentos el criterio acerca de la “normalidad” o
“anormalidad” del embarazo, es posible concluir que la regla probatoria general,
segun la cual el indicio de falla del servicio opera “siempre que el embarazo haya
transcurrido en términos de normalidad y que el dafio se haya producido una vez
intervino la actuacién médica dirigida a atender el alumbramiento”, fue instituida
con el objeto de morigerar la carga de la prueba de la falla del servicio, en aquellos
casos en que dicha carga es excesiva para la parte demandante dada la posicion
en que se encontraba y la falta de conocimientos técnicos y especializados sobre
la materia asunto de debate. En este sentido, se facilita la demostracion de la
existencia de la falla del servicio a través de la prueba indiciaria, reconocida por la
jurisprudencia como el medio probatorio general y expedito en los casos en que se

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de marzo de 2008,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 16.085.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 25 de mayo de 2011,
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Expediente 19.760.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 2008,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente 27.268.
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evalla la actuacion médico-obstétrica de la entidad demandada o del médico, con
el fin de determinar si procede o no declarar la responsabilidad médica estatal.

2.2. Nivel de atencioén de las IPS en Colombia:

El segundo criterio para la configuracion de la responsabilidad médico-obstétrica
identificado en la jurisprudencia del Consejo de Estado es aquel que hace
referencia al “nivel de atencién de las IPS en Colombia”. Con fundamento en el
mismo, el juez podra evaluar la calidad en la prestacion del servicio de salud, para
a partir de ahi poder derivar las responsabilidades a que haya lugar. En todo caso,
se debe advertir que la aplicacion de este criterio estd supeditada a la
determinacion del nivel de atencion y del grado de complejidad correspondiente a
cada entidad prestadora del servicio de salud obstétrico, pues de ello depende que
sea posible exigir el cumplimiento de ciertas condiciones y requisitos minimos en
la prestacion del servicio médico-hospitalario.

Para explicar a fondo el origen del criterio jurisprudencial bajo estudio, es
pertinente citar al profesor Juan Carlos Henao (2003), para quien “la nocién de
falla del servicio tiene un caracter relativo” (Henao, 2003, pag. 27), en el sentido
en que un mismo hecho puede ser reputado como culposo 0 no culposo,
dependiendo las circunstancias del caso. En efecto, la jurisprudencia ha
establecido que para decidir si hay o no falla del servicio, el juez administrativo
debera tomar en consideracién, en cada caso, “los medios con los cuales dispone
el servicio para hacer frente al contenido obligacional que lo vincula”(Henao, 2003,
pag. 27). En otras palabras, el juez debera preguntarse siempre, antes de evaluar
la conducta de entidad estatal, a qué esta obligada la misma, segun la ley o cuéles
eran los recursos con los cuales disponia al momento de prestar su servicio. Lo
anterior, por cuanto “en ocasiones la inexistencia de medios para hacer frente al
contenido obligacional genera que la obligacibn no se pueda exigir al actuar
estatal’(Henao, 2003, pags. 27-28). De esta manera, atendiendo a la maxima
segun la cual “nadie esta obligado a lo imposible”, el juez administrativo no podra
exigir un comportamiento extrafio al contenido obligacional establecido para las
personas publicas, sin antes verificar las capacidades y recursos con los que
disponia.

Uno de los medios del servicio que condicionan la configuracién de la falla del
servicio lo constituyen los “recursos financieros”. En términos generales, al decir
del profesor Henao (2003), el juez esta llamado a determinar “en qué eventos 'la
pobreza' del servicio 'exculpa’ a las personas publicas” (Henao, 2003, pag. 32). En
este sentido, parte de considerar que “los recursos financieros se convierten en
otro elemento que permite evaluar el limite a partir del cual se puede aplicar al
Estado la maxima segun la cual ‘a lo imposible nadie esta obligado™ (Henao, 2003,
pag. 32). Es decir que cuando se pretenda la declaratoria de responsabilidad con
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base en la falla del servicio, se debera analizar si el servicio publico disponia o0 no
de los recursos financieros para hacer frente a las obligaciones administrativas en
cada caso. En otros términos, la inutilizacion o falta de cualquiera de los mismos,
cuando quiera que la persona publica tenia la obligacién de utilizarlos o de
adquirirlos o de poseerlos al momento de efectuarse la prestacion del servicio,
supone necesariamente la falla del servicio (Henao, 2003).

No cabe duda entonces que es obligacion de cada entidad publica disponer y
utilizar todos los recursos que, por ley, le son asignadas para el cabal
cumplimiento de las actividades propias de la misma. Bajo este contexto, para el
profesor Henao (2003), la declaratoria de responsabilidad a titulo de falla del
servicio, procede en los siguientes eventos: 1) “Cuando se cuenta con recursos
financieros previstos para una actividad, cuya inutilizacion hubiera impedido el
advenimiento del perjuicio, no utilizarlos supone la falla del servicio” (Henao, 2003,
pag. 33); y 2) Cuando hay una falta o carencia material, fisica o presencial de
estos recursos. Partiendo de esto, el estudio de los recursos financieros previstos
para una actividad administrativa, implica determinar tanto los recursos en
personal como los recursos materiales, tal como lo subraya Henao (2003). Asi lo
determindé Juan Carlos Henao (2003), cuando dijo que el “andlisis sutil de los
recursos financieros no se plantea solamente respecto de los recursos de
personal. La falta de recursos materiales para impedir el perjuicio también es
tenida en cuenta por el juez” (Henao, 2003, pag. 34). En este orden de ideas, la
funcion del juez se limita a constatar si el perjuicio ocasionado a la victima tuvo su
causa en la carencia de recursos o su inutilizacion en el ejercicio de las funciones
propias de la entidad publica, que, de no haber existido, hubiera impedido la
produccion del dafio. Asi, para poder derivar una falla del servicio de la actuacién
estatal, el administrador de justicia deberd tener en cuenta el contenido
obligacional en relacion con el objeto y la categoria de la entidad publica
respectiva.

En la practica de la Gineco-obstetricia, opera el mismo andlisis. EI Consejo de
Estado ha dicho que la insuficiencia de medios materiales y recursos humanos
para la atencién de un parto constituye una falla del servicio, si se logra demostrar
que, de acuerdo con el nivel de atencién de la entidad hospitalaria, esta tenia la
obligacién legal de disponer de dichos recursos para evitar el dafio ocasionado a
la victima. A modo de ejemplo, es pertinente citar el fallo del 27 de abril de 2011
(Expediente 19.761), en el que la Seccion Tercera del Consejo de Estado resolvio
gue el deceso de la sefiora Sandra Patricia Agudelo Cruz, luego de dar a luz a su
primer hijo en la clinica del 1.S.S. en Villavicencio, se debidé a la falla en la
prestacion del servicio médico obstétrico que recibid por parte de dicha entidad
hospitalaria. Con base en el material probatorio aportado al plenario, se logré
demostrar que la causa eficiente del dafio antijuridico producido a la victima se
encontraba determinada por el hecho de que “la Clinica del I.S.S. en Villavicencio,
no contaba con médicos especialistas permanentes, ni con equipo de monitoreo
fetal ni equipos de ventilacion para la asistencia respiratoria y no efectud control
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de Il'(%uidos de la paciente, lo cual constituy6 una falla que incidio en el resultado
final’®. De conformidad con dictamen emitido por el Instituto Nacional de Medicina
Legal, fue posible verificar que la paciente fue atendida en un centro del segundo
nivel de atencion —Clinica del 1.S.S. en Villavicencio-, que no contaba con un
Médico Internista de Turno o en su defecto un Intensivista, ni con un equipo de
Monitoreo Fetal en buen funcionamiento, ni con un Respirador de Presion Positiva
para atender la complicacién que surgié durante el parto. Partiendo de lo anterior,
el Consejo de Estado concluy6 que el hecho constitutivo de la falla del servicio fue,
principalmente, “la no disponibilidad del recurso humano (Internista —intensivista),
en la Clinica del I.S.S.; y de apoyo en el manejo como monitores fetales y equipos
de ventilacion para la asistencia respiratoria”®.

En efecto, en este fallo se establecié que “los medios de prueba aportados al
proceso dan cuenta de la deficiente atencién que le fue brindada a la paciente una
vez acudié a la institucion clinica del 1.S.S. (...)”%, pues a pesar que se realizaron
las maniobras necesarias al momento de la urgencia, el deceso de la paciente fue
consecuencia del hecho de que “no fue examinada oportunamente por los
especialistas que su estado requeria -obstetra, internista- y no cont6 con los
equipos que se necesitaban para su adecuada atencidén, como el monitor fetal y el
respirador, ni fue remitida oportunamente a otra institucién de nivel superior’®. En
este caso concreto, el raciocinio del juez estuvo encaminado a confrontar los
hechos que causaron el perjuicio, con las normas que fijan los niveles de atencién
en salud y los grados de complejidad, a fin de calificar el actuar administrativo de
la entidad prestadora del servicio. Al respecto, dijo la Sala:

“‘En cuanto a la falta de elementos, equipos y personal especializado en las
instituciones clinicas y hospitalarias, es necesario tener en cuenta el nivel de
atencion que le correspondia a la Clinica del 1.S.S. de Villavicencio, puesto que
dependiendo del mismo, le eran exigibles ciertas condiciones de dotacion y
servicio y so6lo el incumplimiento del contenido obligacional derivado de tal nivel,
podria dar lugar a imputarle responsabilidad por los dafios sufridos por los
demandantes, en caso de comprobarse el nexo de causalidad entre tal deficiencia

y el dafio antijuridico”®.

En mudltiples oportunidades la jurisprudencia ha tomado en consideracion una
serie de normas legales que indican el contenido prestacional de acuerdo con el
nivel de atencion y el grado de complejidad que corresponde a cada entidad
prestadora de los servicios de salud, con el fin exclusivo de evaluar si el
comportamiento de la institucion publica se adecu6 o no a los preceptos legales
establecidos. Dentro de las normas vigentes que establecen con nitidez el

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de abril de 2011, Consejero
Ponente: Danilo Rojas Betancourt, Expediente 19.761.

*® |bidem.

*” |bidem.

% |bidem.

* |bidem.
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contenido obligacional de conformidad con el nivel de atencion en salud, se
pueden enunciar las siguientes: 1) La Ley 10 de 1990, “por la cual se reorganiza el
Sistema Nacional de Salud”; 2) El Decreto Reglamentario 1760 de 1990, “por el
cual se establecen y definen los niveles de atencidn, tipo de servicio de
complejidad”; 3) El Decreto Reglamentario 1759 de 11 de diciembre de 1991, “por
el cual se organiza y establece el régimen de referencia y contrarreferencia”; 4) El
Decreto Reglamentario 4747 de 2007, “por medio del cual se regulan algunos
aspectos de las relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las
entidades responsables del pago de los servicios de salud de la poblacion a su
cargo”; 5) los Manuales Operativos del Sistema de Referencia y Contrarreferencia
de urgencias para la Red Publica de Prestacion de Servicios de Salud; 5) La Ley
100 de 1993, entre otras.

El camino a seguir por el juez administrativo para vincular la responsabilidad de la
institucién hospitalaria esta orientado, en primer lugar, a determinar las
obligaciones a cargo de la entidad publica con base en las normas antes
mencionadas, y, en segundo lugar, a definir si la actuaciébn administrativa es
contraria al contenido obligacional instituido por la norma. En caso de serlo, la falla
del servicio seria manifiesta, “(...) ya que deriva de la discordancia entre el hecho
estatal y la norma que con nitidez lo regula” (Henao, 2003, pag. 21). Esta
metodologia reviste especial importancia cuando se pretende la declaratoria de
responsabilidad en la prestacion del servicio médico-obstétrico con fundamento en
la falla del servicio, dada la deficiente actuacion técnica y/o administrativa de la
entidad hospitalaria. Al respecto, vale la pena anotar que la normatividad antes
citada ha servido como referente en los fallos sobre responsabilidad médica-
obstétrica, pues constituyen la fuente de analisis del servicio obstétrico prestado a
la paciente, a fin de examinar si hubo o no violacién de una obligacién a cargo de
la institucion hospitalaria.

A continuacion se expondra el marco legal vigente a efectos de definir el alcance
de la responsabilidad médica que se deriva del incumplimiento del contenido
obligacional establecido para cada nivel de atencion en salud:

En lo atinente a la regulacion del servicio publico de salud, la Ley 10 de 1990
otorga al Estado la funcion de fijar “los niveles de atencion en salud y los grados
de complejidad, para los efectos de las responsabilidades institucionales en
materia de prestacion de servicios de salud y, en especial, los servicios de
urgencia, teniendo en cuenta las necesidades de la poblacién y la cobertura
territorial, principalmente” (art. 1, literal c). Ademas de esto, le ordena “organizar y
establecer el régimen de referencia y contra-referencia de pacientes, de los
niveles de atencion inferiores a los superiores y el régimen de apoyo tecnolégico y
de recursos humanos especializados que los niveles superiores deben prestar a
los inferiores” (art. 1, literal m).
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Con fundamento en dicha Ley, se expidié el Decreto 1760 de 1990, el cual
reglamento la prestacion de los servicios de salud segun los niveles de atencion,
tipos de servicio y de complejidad en que se clasifican los centros de salud, y
dispuso que el nivel de atencidon corresponde a “la responsabilidad del ente
territorial en la organizacion de los servicios de salud a través de una o varias
entidades para satisfacer las necesidades de salud de su poblacion” (art. 1°). Por
otra parte, ordeno que las entidades que presten servicios de salud, se organicen
“‘de acuerdo con su complejidad en 'Servicios, Departamentos, Unidades,
Secciones y Grupos', los cuales comprenden el conjunto de recursos humanos,
tecnolégicos y materiales organizados para solucionar problemas de salud y
apoyar o complementar dicha solucion, cuya actividad se desarrolle en el espacio
hospitalario o en los espacios comunitarios” (art. 2°); lgualmente, establecié que
‘los servicios que organicen las entidades se clasificaran en grados de
complejidad con el objeto de racionalizar los recursos disponibles, lograr una
mejor distribucion de los mismos en el pais y mantener la calidad en la prestacion
de servicio” (art. 3°).

Asi mismo, el Decreto 1760 establecid los criterios basicos que se deben tener en
cuenta para determinar el grado de complejidad de los servicios que podrian
prestar las diferentes entidades de salud, aclarando que dichos grados de
complejidad, serian la base para la definicibn y establecimiento de las
responsabilidades minimas en salud de cada ente territorial y de los servicios que
por sus caracteristicas de especialidad deban tener caracter permanente o
transitorio (art. 5°). Tales criterios basicos son:

“a) Patologias que atienda o prevén atender con su grado de severidad y la
frecuencia de la misma; b) Base poblacional; c) Tipo y nivel de formacién del
personal y vinculado; d) Caracteristicas y condiciones instrumentales y equipo
disponible; e) Aprobacion y uso de la tecnologia disponible en la entidad; f)
Caracteristicas de la planta fisica; g) Caracteristicas de la entidad; Ubicacion
geografica, caracteristicas sociales y culturales de la poblacion; Poblacion cubierta
en términos del Régimen de Referencia y Contrarreferencia y tipos de servicios
que requiere la poblaciéon; volumen de recursos financieros, dedicados a

funcionamiento e inversion™°.

Partiendo de lo anterior, en el Decreto 1760 se dispuso la clasificacion de las
instituciones de orden municipal como de primer nivel de atencién y de orden
departamental, intendencial o comisarial como de segundo o tercer nivel de
atencion. De conformidad con el articulo 6, literal a) de la Ley 10 de 1990, la
clasificacion de las entidades como de primer nivel responde a que en ellas se
cumplan como minimo los criterios establecidos en el articulo 6 del Decreto 1760
de 1990. Otros fueron los criterios minimos establecidos para el segundo vy el

%0 Art. 5 del Decreto 1760 de 1990.
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tercer nivel de atencidn, de acuerdo con los articulos 8 y 9 del mismo Decreto
respectivamente.

Ahora bien, teniendo en cuenta el nivel de atencion correspondiente a cada
entidad prestadora del servicio de salud, el ordenamiento juridico colombiano
ordena a todas las entidades promotoras de salud establecer un Sistema de
Referencia y Contrarreferencia. Segun el Literal e€) del Articulo 3 del Decreto 4747
de diciembre 7 de 2007, dicho sistema debe ser entendido como

“[el] conjunto de procesos, procedimientos y actividades técnicas y administrativas
que permiten prestar adecuadamente los servicios de salud a los pacientes,
garantizando la calidad, accesibilidad, oportunidad, continuidad e integralidad de
los servicios, en funcion de la organizacion de la red de prestacion de servicios

definida por la entidad responsable del pago™.

Otra definicién acertada la trae el articulo segundo del Decreto 2759 de 1991, que
en desarrollo de lo dispuesto por la Ley 10 de 1990 y el articulo 334
Constitucional, establecié que

‘el Régimen de Referencia y Contrarreferencia es el Conjunto de Normas
Técnicas y Administrativas que permiten prestar adecuadamente al usuario el
servicio de salud, segun el nivel de atencion y grado de complejidad de los
organismos de salud con la debida oportunidad y eficacia”.

Méas adelante sefialo que “el Régimen de Referencia y Contrarreferencia tiene
como finalidad facilitar la atencién oportuna e integral del usuario, el acceso
universal de la poblacién al nivel de tecnologia que se requiera y propender por
una racional utilizacién de los recursos institucionales™?. En este sentido, se dijo
gue su adopcion por parte de las entidades prestadoras del servicio de salud “(...)
facilita el flujo de usuarios y elementos de ayuda diagndstica, entre los organismos
de salud y unidades familiares, de tal forma que se preste una atencioén en salud
oportuna y eficaz”*.

A partir de estas definiciones, resulta fundamental diferenciar dos términos
esenciales: “Referencia” y “Contrarreferencia”. De conformidad con el articulo 2°
del Decreto 2759 de 1991, el primer término corresponde al

“‘envio de usuarios o elementos de ayuda diagnéstica por parte de las unidades
prestatarias de servicios de salud, a otras instituciones de salud para atencion o
complementaciéon diagnéstica, que de acuerdo con el grado de complejidad en
respuesta a las necesidades de salud”*,

* Literal ) del Art. 3 del Decreto 4747 de diciembre 7 de 2007.
%2 Art. 3 Decreto 2759 de 1991.

% paragrafo 1 del Art. 2 del Decreto 2759 de 1991.

*paragrafo 2° del Art. 2 del Decreto 2759 de 1991.
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El segundo término, segun el Decreto 2759 de 1991, hace referencia a

“la respuesta que las unidades prestatarias de servicios de salud receptoras de la
referencia, dan al organismo o a la unidad familiar. La respuesta puede ser la
contrarremision del usuario con las debidas indicaciones a seguir o simplemente la
informacion sobre la atencion recibida por el usuario en la institucion receptora, o

el resultado de las solicitudes de ayuda diagnéstica™®.

A lo anterior, se agrega que, bajo el Sistema de Referencia y Contrarreferencia, la
institucion referente seré responsable de la atencidén del usuario hasta que ingrese
a la institucién receptora®, pues a partir de este momento se da una transmision
de responsabilidad de la primera a la segunda. Al respecto, el Decreto
Reglamentario 2759 de 1991 dispone que “las entidades publicas o privadas del
sector salud, que hayan prestado la atencién inicial de urgencias, deben garantizar
la remision adecuada de estos usuarios hacia la institucion del grado de
complejidad requerida, que se responsabilice de su atencién”’. Por remisi6n
adecuada debe entenderse el “procedimiento por el cual se transfiere la atencién
en salud de un usuario, a otro profesional o instituciébn, con la consiguiente

transferencia de responsabilidad sobre el cuidado del mismo”32.

Partiendo del estudio de la normatividad anterior, es posible concluir que para la
correcta operatividad del Sistema de Referencia y Contrarreferencia, es obligacion
de las entidades estatales garantizar la disponibilidad y suficiencia de los servicios
en todos los niveles de complejidad a su cargo, mediante el establecimiento de
normas técnicas y administrativas que regulen los regimenes de referencia y
contrarreferencia de pacientes en cada jurisdiccion territorial, asi como el apoyo
tecnoldgico en recursos humanos y técnicos a los niveles inferiores de atencion,
tal como lo establece el literal p) del articulo 9 de la Ley 10 de 1990. Para ello, es
indispensable adoptar mecanismos y estrategias de atencion en salud, acordes
con las necesidades de apoyo tecnoldgico de las entidades de mayor a menor
grado de complejidad y de las instituciones de un mismo grado de complejidad
entre si, y lograr la articulacién sistematica de los diferentes actores que hacen
parte de la red de prestacidon de servicios.

Teniendo en cuenta el marco normativo referido que regula la prestacién de los
servicios de salud en todos los niveles para efectos de las responsabilidades
institucionales, se citaran, a continuacioén, algunos de los fallos proferidos por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado en los cuales se evalla la falla del
servicio, a partir del contenido obligacional derivado del nivel de atencion y del
grado de complejidad correspondiente:

®paragrafo 2° del Art. 2 del Decreto 2759 de 1991.
% Art. 6 del Decreto 2759 de 1991.

37 Art. 5 del Decreto 2759 de 1991.

% Numeral 1, art. 4 del decreto 2759 de 1991.
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Un ejemplo reciente, es el caso resuelto por el Consejo de Estado en fallo del 27
de abril de 2011 (Expediente 19.761), citado en péarrafos anteriores, en el que se
resolvio lo siguiente:

“(...) Se observa que la Clinica del I.S.S. incumplioé con las obligaciones a su cargo
como entidad de segundo nivel, ya que debié prestar a la paciente en forma
oportuna, el servicio de médicos especializados y como quedd visto, ello no
sucedid, porque el ginecobstetra no fue llamado cuando el médico general lo
indico, a pesar de que ya presentaba un grado de deterioro en su salud -como lo
observo el dictamen de medicina legal-; y posteriormente, no hubo internista que,
ante su agravamiento, asumiera su tratamiento. Por otra parte, al no contar con
unidad de cuidados intensivos ni un respirador para atender a la paciente, dado el
estado que presentaba, bien pudo ser remitida a una institucion de Il nivel, en las
8 horas que permaneci6 en trabajo de parto sin ser examinada por el
ginecobstetra, cuando se habia diagnosticado una preeclamsia”°.

De acuerdo con lo anterior, las fallas en la prestacién servicio que condujeron al
deceso de Sandra Patricia Agudelo Cruz, se pueden resumir en dos
principalmente: En primer lugar, la Clinica del 1.S.S. en Villavicencio no disponia
de los recursos fisicos, humanos y tecnolégicos minimos que una institucién del
nivel Il de atencién requeria para atender un parto. Y, en segundo lugar, la Clinica
hizo caso omiso a la obligacion de remitir a la paciente a una entidad hospitalaria
de nivel de atencion superior que contara con los recursos indispensables para la
atencioén del parto, de conformidad con lo que establece el Régimen de Referencia
y Contrarreferencia. Por esta razén, el Consejo de Estado resolvidé que, en este
caso, ‘resulta procedente declarar la responsabilidad patrimonial de la entidad

demandada y condenarla a la indemnizacién de los perjuicios ocasionados”.

Similares argumentos expuso la Sala, en sentencia del 14 de marzo de 2012
(Expediente 21.962), donde se declar6 patrimonialmente responsable a los
hospitales San Pedro de Sabanalarga (Antioquia), San Lorenzo de Liborina
(Antioquia) y San Juan de Dios de Santa Fé (Antioquia), por la muerte de Piedad
Emilse Moreno Zapata. En este fallo se afirm6é que, en el caso sub-examine,
existian varios indicios de la falla del servicio entre los cuales se destaca el hecho
de que “no se remiti6 a la paciente a un hospital dotado del equipo humano
especializado en el tema™, y a ello se le debe agregar que “las remisiones

efectuadas fueron tardias (...)"".

¥ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de abril de 2011, Consejero
Ponente: Danilo Rojas Betancourt, Expediente 19.761.

“° Ibidem.

“l Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 14 de marzo de 2012,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente 21.962.

** |bidem.
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Con fundamento en los supuestos facticos, concluyé la Sala:

“En efecto, en estas circunstancias, la paciente demanda una atenciéon y manejo
especializado, de alli que ante la inobservancia o desconocimiento de esta
realidad, se incurre en una clara pretermision de los deberes inherentes a una
correcta prestacion del servicio médico asistencial, que no es ninguna dadiva, sino
por el contrario, un derecho incuestionable dentro de la concepcién de un Estado
social de derecho, que no sélo propugna por la prestacién y cuidado de la salud
como un servicio publico inherente a su finalidad (C.P., art. 49) (...).

Ahora bien, analizada la historia clinica de la sefiora Piedad Emilse Moreno
Zapata, se observa que las impresiones diagnosticas (...) indicaban la necesidad
de una ceséarea, motivo por el cual la paciente debié ser remitida a un hospital
donde no solo existiera unidad materna, sino también los especialistas del area de
obstetricia que se encontraran en capacidad de realizar una cesarea, 0 en su
defecto de contener la hemorragia post parto; adicionalmente una vez presentada
la hemorragia, la actuaciéon médica tendiente a detenerla debi6 ser inmediata”*?.

En relacién con el tema de la idoneidad de los recursos humanos, técnicos y
tecnoldgicos con que debe contar la entidad que presta el servicio de salud, segun
el nivel de atencion dentro del cual se encuentra clasificada, en sentencia del 9 de
febrero de 2011 (Expediente 16.934), el Consejo de Estado aseguré que la
ausencia de personal idéneo asi como la precaria condicion de los equipos o
instrumentos médicos constituyen una falla del servicio. Sobre el particular dijo:

“Se evidencia una falla por ausencia de personal idoneo para la practica de la
monitoria, puesto que la sefiora Rangel no fue recibida en admisiones ni atendida
en la sala de partos del servicio de ginecoobstetricia por los médicos especialistas

(...).

Se evidencia falla por falta de personal idoneo para la interpretacion de la
monitoria sin estrés, puesto que de conformidad con las probanzas que obran en
el expediente, ningiin médico especialista en ginecologia y obstetricia interpretd
los resultados de la monitoria sin estrés practicada (...).

En el asunto sub judice también se esta en presencia de una falla por ausencia de

idoneidad en el personal que dio salida a la paciente”.

Por otro lado, a partir del material probatorio allegado al proceso, fue posible
evidenciar que

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 14 de marzo de 2012,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente 21.962.

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 9 de febrero de 2011,
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth, Expediente 16.934.
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“El Hospital Central de la Policia Nacional tenia en el momento de los hechos un
equipo para la monitoria fetal que no registraba con precision los movimientos
fetales, la frecuencia cardiaca fetal ni la intensidad de las contracciones, lo cual
representa una falla indiscutible, imputable en su integridad a la entidad
demandada, dado que la idoneidad de los instrumentos de los cuales se vale el
personal médico para sus procedimientos y diagndsticos es requisito basico para

la buena prestacion del servicio médico™.

En conclusioén, la Sala sostuvo

“Las fallas relacionadas y analizadas anteriormente en relacion con el servicio
prestado el dia 30 de octubre de 1992, esto es la ausencia de especialistas en el
servicio de ginecologia y obstetricia; la practica de la monitoria fetal sin estrés y
con estrés por parte de médicos internos sin el acompafamiento de especialistas;
la ausencia de registro en la historia clinica de los antecedentes relevantes de la
paciente; los defectos en el funcionamiento en el equipo de monitoria fetal; la
interpretacion de la monitoria sin estrés llevada a cabo por personal no idéneo
para ello; las protuberantes fallas del personal de enfermeria por el suministro
excesivo de oxitocina o pitosin; la falla por la no idoneidad en el personal que dio
salida a la paciente en aquel dia, luego de haber sufrido los rigores de una

monitorfa con oxitocina tuvieron directa e indiscutible repercusién en el dafio™®.

Como se puede observar, los pronunciamientos de la Seccién Tercera han hecho
especial énfasis en la obligacion que le asiste a los centros hospitalarios de remitir
a los pacientes a un hospital o clinica de un nivel de atencién superior, teniendo en
cuenta que en algunas oportunidades los hospitales de menor nivel no pueden
brindar la asistencia que el parto demanda. Asi lo determin6 el Consejo de Estado
en sentencia del 6 de marzo de 2008 (Expediente 16.191), cuando dijo:

“En resumen, de conformidad con los datos obrantes en la historia clinica de la
seflora Luz Amparo Zapata Clavijo y con el testimonio de la doctora Claudia
Victoria Sanchez Gélvez, que fue la médica que la atendi6é en el control prenatal,
el embarazo de la sefiora Luz Amparo Zapata mostro dificultades que debieron
tenerse en cuenta al momento de su ingreso al Hospital Nazareth de Quinchia
para determinar su inmediato traslado a un hospital de tercer nivel, en vez de
esperar la evolucién normal del trabajo de parto, que, adicionalmente, como ya se
sefald, mostré desde el comienzo que habia complicaciones por el sufrimiento
fetal agudo.

Dicho de otra manera, el médico de turno del hospital demandado no solo pudo
percibir en el momento del ingreso de la paciente que las condiciones del bebé no
eran las adecuadas, sino que, ademas, tenia a su disposicion la historia prenatal,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 9 de febrero de 2011,
Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourth, Expediente 16.934.
“® |bidem.
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que le indicaba que se trataba de un parto que podria complicarse por las
condiciones particulares de la paciente. No obstante lo anterior, s6lo se ordené la
remision a un hospital de tercer nivel a las 2:30 a.m. del 5 de noviembre de 1994,
una hora y media después de advertir que el liquido amnidtico presentaba
meconio y de no percibir la frecuencia cardiaca fetal. Es decir, se acredité en el
expediente que la causa eficiente de la muerte del feto lo fue la falla en el servicio

de asistencia en el parto que se presté a la paciente™’.

En lo relativo al derecho a una debida asistencia durante el parto, la Sala destaca
que

‘en muchos casos a pesar de que la madre durante el periodo de gestacion
presenta una evolucion normal e inicia un trabajo de parto sin complicaciones, en
cualguier momento puede demandar de examenes e intervenciones que un
hospital de primer nivel no esté en capacidad de brindarle, por lo que debera
trasladarla a un hospital de segundo o tercer nivel, lo cual puede, en no pocas
veces,”4i8mplicar un grave riesgo para la vida o la salud del feto y de la propia
madre ™.

En otras palabras, si bien los hospitales de nivel inferior (primer nivel o segundo
nivel) estan autorizados para atender partos de baja complejidad, esta calificacion
del parto no siempre es constante desde el diagnéstico; puede ocurrir que el parto
presente complicaciones que requieran una atencidon inmediata por un centro
hospitalario de un nivel superior (segundo nivel o tercer nivel de atencién). De esta
manera, el derecho a una debida asistencia de la madre durante el parto, implica

“La proteccion especial que un Estado Social de Derecho debe brindarle a las
mujeres en estado de gestacién debe comprender atencidén especializada desde el
momento en que inician el proceso hasta su culminacion, lo cual implica que los
hospitales donde se ofrezca el servicio deben contar tanto con el personal médico
como con los instrumentos de diagndstico y quirirgicos necesarios para llevar a
feliz término el embarazo. Por lo tanto, el Estado sera responsable de los dafios

que se deriven de la inadecuada atencién que se brinde a las madres gestantes™®.

El Régimen de Referencia y Contrarreferencia establece, entre otras cosas,
ademas de la obligacion de remisién de los pacientes hacia la institucién del grado
de complejidad requerida, segun el caso, la obligacién de que tal remision se haga
en el menor tiempo posible o dentro de un lapso de tiempo prudencial, que permita
deducir diligencia y cuidado en la actuacion de la institucion de salud de nivel
inferior respectiva. Precisamente, en fallo del 10 de agosto de 2005 (Expediente
15.683), la parte demandante reprochd el incumplimiento de esas obligaciones,
constitucionales y legales, que comprenden el Sistema de Referencia y

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 6 de marzo de 2008,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 16.191.
48 e
Ibidem.
“ Ibidem.

34



Contrarreferencia dirigido a garantizar la prestacion oportuna y eficaz del servicio
de salud. En este evento, la Sala preciso lo siguiente:

“La demanda atribuyd responsabilidad, a titulo de falla, al Instituto de Seguros
Sociales por la demora en el traslado de la paciente Bleidis Jiménez Mercado a
una entidad de tercer nivel dotada de la infraestructura requerida, hecho que
sumado a la ausencia de equipos y personal humano calificado de la Clinica San
Jorge en la que se obligbé a permanecer la paciente y a la ausencia de ambulancia
en la ciudad de Maicao, condujeron a la muerte de dicha sefiora™®.

La obligacion de remision de las pacientes embarazadas a otras instituciones de
salud para la atencion del parto, partiendo del grado de complejidad de la entidad
remitente y las necesidades de salud de la mujer embarazada, conlleva de sumo
la obligacion de garantizar la prestacion del servicio de salud de manera oportuna
y eficaz, ordenando el traslado inmediato de la paciente a una entidad con
caracteristicas de segundo o tercer nivel, segun el caso, sin que existan dilaciones
por procedimientos o tramites administrativos, burocraticos, etc. En esta medida,
la entidad demandada no podra alegar como justificacion de la demora en la
remision de la paciente a otra institucion de nivel superior, que debido a los
trAmites administrativos internos se dilaté el proceso de remisién. Con fundamento
en este postulado, en sentencia del 20 de febrero de 2008 (Expediente 15.563) la
Sala resolvié, contrario a lo afirmado por la parte demandante, que la actuacion
del personal médico del Hospital San Vicente de Paul que atendié a la mujer
embarazada fue diligente, “toda vez que al advertir la imposibilidad de llevar a feliz
término el parto normal dentro de un lapso prudencial, lo indicado era
precisamente, remitirla a un centro hospitalario que contara con el personal y los
recursos fisicos y cientificos necesarios para brindarle la atencién especializada
que requiriera la paciente (...)”>'. Conforme a lo anterior, el Consejo de Estado
concluyoé

“(...) lo que se evidencia, contrario a lo afirmado por la parte actora, es que los
médicos que atendieron a la sefiora Escudero Ledesma fueron diligentes y
tomaron la decision que correspondia, al enviarla al Hospital San Jorge de Pereira
en cuanto advirtieron complicaciones en el parto, criterio que encuentra su
sustento, asi mismo, en la decision del Tribunal de Etica Médica de Risaralda, que
juzgé la actuacion del médico general que atendi6é a la demandante en el Hospital
San Vicente de Paul, conforme a la cual este profesional actué oportunamente y le
brind6 sucesivas atenciones a la paciente tanto en el hospital, como en el trayecto
hacia la institucion de tercer nivel a la que fue remitida, concluyendo que "...en
este caso se emplearon las conductas obstétricas universalmente aceptadas..." (fl.

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de agosto de 2005,
Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gdmez, Expendiente 15.683.

*' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 20 de febrero de 2008,
Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 15.563.
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62, cdno 3), lo que significa que no se acredito la falla del servicio imputada a la

parte demandada”.

En el presente caso, debe tenerse en cuenta que

“(...) el Hospital San Vicente de Paul, del Municipio de Santuario, es una
institucion prestadora de servicios de salud de Primer Nivel de Atencion, y que
cuenta con los recursos -tecnologia y equipos- para atender las intervenciones,
procedimientos y problemas de salud propios de dicho nivel de atencion (...).En
consecuencia, siempre que se presenten situaciones que requieran de la
intervencion de médicos especialistas, el paciente debera ser remitido a
instituciones de segundo o tercer nivel, que cuente con dichos profesionales y asi
mismo deberan serlo, cuando se requiera efectuar intervenciones quirdrgicas, que

no pueden ser adelantadas por las instituciones de Primer Nivel de Atencion™>.

En este sentido, la conducta asumida por el personal médico del Hospital San
Vicente de Padul, al advertir que el parto no concluia en términos de normalidad,
sino por el contrario presentaba complicaciones que el mismo centro hospitalario
no podia atender en razon a la capacidad que conlleva el primer nivel de atencion,
fue correcta en la medida en que, en primer lugar, se remitié a la paciente a una
institucién de tercer nivel, con capacidad de atender la complicacién del parto, en
segundo lugar, se transportd a la paciente en ambulancia, acompafada del
médico general y la enfermera, lo que demuestra que la actuaciéon del Hospital
San Vicente de Padul fue diligente, y por ultimo, se demostrd que dicha remision se
hizo en el menor tiempo posible, una vez se detect6é que la complicacién no podria
ser atendida en tal institucion.

Recopilando lo expuesto hasta el momento, tenemos que la clasificacion de las
instituciones hospitalarias como de primer, segundo o tercer nivel de atencion
acarrea un conjunto de obligaciones minimas de provision de recursos técnicos,
tecnologicos y humanos que son indispensables para la atencién de cualquier
parto, y ademas conlleva la obligacion de emplear tales recursos en el momento
en que se presenta la complicacion médica, y de remitir a los pacientes a
hospitales o clinicas de nivel superior de atencién, segun las circunstancias del
caso. A lo anterior se afiade que dicha remision debe ser oportuna y en el menor
tiempo posible de acuerdo con la urgencia que se presente, y que el hospital
remitente debera ofrecer el acompafiamiento continuo desde que la paciente sale
del hospital en ambulancia hasta su llegada a la institucion de nivel superior. En
contraposicion, el hospital al cual se remitié la paciente en estado de embarazo
tiene el deber de recibirla y atenderla conforme lo determina el Régimen de
Referencia y Contrarreferencia. El incumplimiento de cualquiera de estas
obligaciones antes descritas se traduce necesariamente en una falla del servicio

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 20 de febrero de 2008,
Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 15.563.
% |bidem.
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por parte de la entidad estatal que presto el servicio de salud obstétrico, en caso
en que la paciente sufra un dafio antijuridico.

Un ejemplo de incumplimiento de una de las obligaciones antes mencionadas, se
puede evidenciar en el caso resuelto en fallo del 1° de octubre de 2008
(Expediente 17.001) por el Consejo de Estado. Contextualizando un poco, en esta
oportunidad se logré demostrar que la defuncion de la sefiora Cuero Lafaux fue
consecuencia de la hemorragia que se produjo luego de dar a luz a su hijo. Se
probd igualmente que la falta de atencién oportuna para atender la hemorragia
estuvo determinada por la carencia de recursos en el banco de sangre de la
institucion hospitalaria; recursos que hubieran permitido mantener con vida a la
madre. En esta oportunidad, la Sala dijo

“En efecto, si bien es cierto que la atencién dispensada a la paciente y el
procedimiento durante el parto fue adecuado, la emergencia presentada con
posterioridad a ese momento no pudo ser atendida en forma oportuna debido a la
carencia de reservas de sangre con las que deberia contar la entidad demandada,
carencia que resulta inadmisible si se tiene en cuenta que el centro hospitalario
demandado pertenece al nivel Il de atencion, ello implica que deberia contar con
los elementos necesarios para la buena prestacion del servicio (Instrumentacion,
equipos, farmacéuticos, terapéuticos, quirdrgicos, biol6gicos etc.) pues su
existencia y funciones se encuentran justificadas en la atencion de asuntos que
revisten, desde el punto de vista cientifico y logistico, especiales cuidados,
atencion integral y oportuna® que de no concurrir pueden comprometer la vida de

quienes acuden alli, como sucedi6 en el caso de la sefiora CUERO LAFAUX”".

Resulta claro entonces que la falta o carencia de elementos necesarios para iniciar
el procedimiento de transfusién de sangre (O+) para atender la fuerte hemorragia,
resulté ser un hecho determinante en la produccion del dafio, lo que
necesariamente se configura en una falla del servicio por el incumplimiento de la
obligacion que le asiste a la entidad demandada de contar con los recursos
bésicos de conformidad con el nivel de atencion dentro del cual se encuentra
clasificada.

En cuanto al incumplimiento de la obligacion de remisién oportuna de la paciente a
una institucién de nivel superior, el Consejo de Estado en sentencia del 27 de abril
de 2006 (Expediente 15.261) estudi6 el caso de la paciente que fue remitida a una
institucion hospitalaria de nivel superior a la que atendi6 el parto, casi tres horas
después del momento en que presento el sagrado uterino por desgarramiento de
la vagina luego de la expulsion del feto, la extraccion de la placenta y la sutura de
la episiotomia. Se ordend la remision de la paciente al Hospital Simén Bolivar de
Il nivel, por cuanto el Hospital La Granja no contaba con el Departamento de

* Ordenanza No. 11 de 1° de diciembre de 1976.
*® Consejo de Estado,Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 1 de octubre de 2008,
Consejera Ponente: Myriam Guerrero de Escobar, Expediente 17.001.
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Banco de Sangre ni con el Departamento de Cuidados Intensivos por ser una
institucion hospitalaria de 1l nivel de atencién. En este sentido, conforme a las
pruebas que obran dentro del proceso de referencia, se puedo determinar que no
se demostr6 que el Hospital La Granja, una vez se detectd el sangrado, haya
hecho lo necesario para agilizar los tramites correspondientes para lograr el
traslado a otro centro asistencial que contara con las unidades especiales para la
atencion de la urgencia que se presentd con la paciente. Al contrario, en la
contestacion de la demanda, el Hospital La Granja argument6 que la demora en la
remision de la paciente fue consecuencia de la dilacion de los tramites
burocréticos al interior de las dos instituciones relativos al proceso de remision. Al
respecto, como se menciond en parrafos anteriores, el Consejo de Estado ha
establecido que la demora en los trdmites administrativos, relacionados con las
autorizaciones, formularios que deben diligenciarse, consecucién de la ambulancia
para el transporte de la paciente de una institucion a otra, entre otros, no es 6bice
para justificar la remisién tardia de la paciente. En el fallo emitido por la Sala se
resolvio lo siguiente:

“Ciertamente, la decision de remitir a la sefiora SALAS fue correcta, teniendo en
cuenta los medios técnicos con los que contaba el Hospital la Granja frente a la
situacién grave por la que atravesaba la paciente, a raiz de la fuerte hemorragia
gue presentaba y que no podia ser controlada por los médicos y auxiliares que la
atendian en el dicho centro asistencial, el lapso fue demasiado largo y atentatorio
contra la salud y la vida de la sefiora SALAS.

(..

De todo lo anterior se concluye que, la muerte de la sefiora LUZ MERY SALAS se
produjo por una falla del servicio atribuible al Hospital La Granja, quien, en primer
lugar, no demostré su diligencia y cuidado en la atencién de una paciente que
habia ingresado para parto normal, sin presentar complicaciones y habiendo
atendido a los controles prenatales, y en segundo lugar, por la demora en la
remision de la paciente a un centro asistencial que si contaba con los recursos
humanos y técnicos que se requerian para atender la urgencia qua se presenté en
desarrollo del parto de la sefiora SALAS™®.

De los fallos anteriormente citados, es posible concluir que para la aplicacion
jurisprudencial del criterio referente al “nivel de atencion de las IPS en Colombia”,
el juez administrativo debera tener en cuenta diferentes parametros de evaluaciéon
de la conducta de la entidad prestadora del servicio de salud gineco-obstétrico a
saber: en primer lugar, es indispensable establecer de qué nivel era la Institucién
hospitalaria que recibio a la paciente para atender el parto, de conformidad con la
normatividad existente sobre la materia; en segundo lugar, debera determinarse
claramente el contenido obligacional de la entidad hospitalaria en concordancia

*® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 27 de abril de 2006, Consejero
Ponente: Ramiro Saavedra Becerra, Expediente 15.261.
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con su nivel de atencion. Para ello es indispensable dar respuesta a la pregunta
sobre ¢,Cuéles son los recursos humanos, tecnoldgicos y materiales de que debe
disponer dicha entidad en correspondencia con el nivel de atencidén dentro del cual
esta clasificada?; y en tercer lugar, es necesario examinar si la conducta de la
entidad estatal estuvo acorde con el contenido obligacional a su cargo. Por otra
parte, el juez deberd analizar la actuacion de la entidad estatal en aquellos
eventos en que por la complejidad de la urgencia, la institucion hospitalaria no
tenia la capacidad para atenderla a la luz de lo prescrito para el Régimen
Referencia y Contrarreferencia. Las normas que regulan dicho régimen se crearon
con el objetivo de que los usuarios o pacientes puedan lograr el acceso oportuno e
integral a los servicios de alta complejidad que han de ser prestados por los
niveles de atencion superiores, cuando los niveles inferiores carezcan de recursos
para atender la urgencia, intervencion o procedimiento. Asi pues, las normas que
fijan el Sistema de Referencia y Contrarreferencia, decretan la obligacion de
remision de los usuarios hacia la institucion del grado de complejidad requerida
por ellos, en aras de lograr la prestacion oportuna y eficaz del servicio de salud.
De esta obligacion emana tres tipos de obligaciones complementarias: en primer
lugar, la entidad prestadora de los servicios de salud de nivel inferior debera
percatarse a través de la evaluacion del caso si se encuentra en la capacidad de
atender el mismo, teniendo en cuenta los recursos técnicos, tecnolégicos vy
humanos especializados con los que dispone; en segundo lugar, en caso de
reconocer su incapacidad para atender el parto por falta de los recursos
anteriormente mencionados, debera remitir a la paciente en el menor tiempo
posible a la institucion hospitalaria de nivel superior; por ultimo, debera
proporcionar los medios de transporte (por ejemplo, ambulancias), el personal
médico y de enfermeria, los instrumentos médicos y demas recursos necesarios
para asegurar la estabilidad de la paciente durante su traslado a la entidad
hospitalaria de nivel de atencién superior.

Asi las cosas, el Consejo de Estado podra encontrar comprometida la
responsabilidad de toda institucion hospitalaria que incumpla con el contenido
obligacional correspondiente al nivel de atencién de la misma, lo que constituye
una falla en la prestacién del servicio médico asistencial, que resulta de la
conducta u obrar negligente, imprudente y descuidado de dicha entidad, el cual s
determinante en la produccién del dafio a la paciente o al feto. En ningln caso la
institucién hospitalaria puede exonerarse de responsabilidad argumentando que
efectivamente se atendié a la paciente “acorde con el nivel de servicio al que
corresponde”™’, en caso de no disponer de todos los recursos basicos (acorde con
el nivel de clasificacion de la institucion) para la atencion de la urgencia que se
pueda presentar en desarrollo mismo o con posterioridad a él. Partiendo de lo
anterior, tal entidad hospitalaria deberd ordenar de inmediato el traslado de la

*" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 14 de julio de 2005, Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 15.332.
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paciente a una institucion de nivel superior, una vez verifica la carencia de los
recursos necesarios para atender la urgencia que se origina.

2.3. Circunstancias previas al parto:

El tercer criterio que permite al juez administrativo deducir la responsabilidad
meédica en materia obstétrica es el relativo a las “circunstancias previas al parto”.
En relacion con este criterio, la jurisprudencia ha resaltado la importancia de
evaluar la historia clinica de la paciente para verificar si se han hecho todos los
controles prenatales necesarios para llevar el seguimiento del desarrollo del feto, y
la identificacion de algun antecedente médico o condicion fisica de la madre que
pueda incidir durante el parto o con posterioridad a este. En esta medida, el
control prenatal constituye una serie de procedimientos, diagnosticos y acciones
gue se deben realizar antes del parto para lograr asegurar el buen desarrollo del
feto, asi como preservar la salud del este y de la madre, por lo que dicho control
debe reunir necesariamente las siguientes caracteristicas: a) debe ser previo al
parto o cesdarea; b) periddico (semanales, quincenales, mensuales, etc.); y c)
completo (incluye todos los examenes y atenciones indispensables para la salud
integral de la mujer embarazada). Los objetivos generales del control prenatal son
los siguientes: “identificacion de los factores de riesgo; diagndstico de la edad
gestacional; identificacién de la condicion y crecimiento fetal; identificacion de la
condicion materna; educacién materna y a su nucleo familiar en actividades de

promocién y prevencion”®.

Es por lo anterior que el control prenatal se instituye como una obligacién que esta
en cabeza de dos actores: por una parte, la paciente tiene la obligacion de asistir a
todos los controles prenatales ordenados por el médico tratante que permitan
llevar el seguimiento de la evolucion del embarazo; y por otro lado, el médico
gineco-obstetra tiene la obligacion de ordenar todos los controles prenatales
pertinentes, segun el caso, indicando claramente la periodicidad, los examenes o
procedimientos médicos a realizar, el dia en que se realizaran, la hora y los demas
datos basicos indispensables para que la madre gestante pueda asistir a dichos
controles. No obstante, si la madre desde el inicio del embarazo hasta antes del
parto no asistié a los controles prenatales ordenados por el médico tratante, y en
el parto se descubre alguna anomalia que pudo ser detectada de no haberse
cometido tal omision, el médico no respondera por los inconvenientes que puedan
presentarse durante el parto o después de este tanto para la madre como para el
feto, si se logra demostrar que los dafios sufridos por la victima se hubieran
podido evitar de haberse realizado los controles prenatales ordenados. Contrario a

*®Asociacién Bogotana de Obstetricia y Ginecologia (ASBOG), Secretaria Distrital de Salud de Bogota D.C., “Guia de control
prenatal 'y factores de riesgo’, Pags. 7 - 8. Consultar en la siguiente pagina web:
http://www.saludcapital.gov.co/Publicaciones/Desarrollo%20de%20Servicios/Gu%C3%ADas%20para%20la%20atenci%C3
%B3n%20Materno%20Perinatal/GUIA%201.%20%20CONTROL%20PRENATAL%20Y%20FACTORES%20DE%20RIESG
O.pdf.
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lo anterior, puede suceder que por negligencia, impericia o imprudencia del
médico, éste no haya ordenado los controles suficientes e indispensables para
garantizar que el parto o la cesarea no presente algun tipo de complicacion. En el
primer caso, la entidad demandada podria alegar como causal eximente de
responsabilidad la culpa exclusiva de la victima, si se logra demostrar que el dafio
producido a la misma fue producto de la conducta determinante de la paciente de
no asistir a los controles prenatales. Mientras que en el segundo caso, la
demandada no puede alegar culpa exclusiva de la victima, pues fue su omision, a
todas luces negligente, lo que conllevo a la producciéon del dafio antijuridico a la
paciente y/o al feto, y en tal caso, debe responder a titulo de falla en la prestacion
del servicio médico asistencial.

A pesar que el criterio a cerca de las “circunstancias previas al parto” no ha sido
tan elaborado por la jurisprudencia de la Seccién Tercera del Consejo de Estado,
de la lectura de algunos fallos recientes de la Sala, fue posible identificar y definir
este criterio en los términos anteriormente indicados. A continuacion se citaran
algunos de estos pronunciamientos judiciales:

En el fallo del 7 de julio de 2011 (Expediente 20.139), el Hospital Departamental
de Narifio, como parte demandada, alegé la culpa exclusiva de la victima por
cuanto la sefiora Guavita Gutiérrez “no asisti6 a control prenatal alguno, no
obstante tener ocho (8) por manera que tal descuido no puede atribuirsele a los
médicos de la entidad™®. En este sentido, argumenté que esta omisiéon cometida
por la paciente de no asistir a los controles prenatales, tuvo incidencia en el hecho
de que el médico que atendiod el parto no pudo “orientarse” por algun antecedente
o diagnéstico previo que permitiera prever los sintomas, patologias, anomalias y
demas circunstancias que pudieran evitar los dafios producidos. Dentro del acervo
probatorio, el Dictamen Pericial emitido el 4 de noviembre de 1999, por un médico
forense del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses, dio cuenta
de lo siguiente:

“En términos generales la atencion del embarazo debe enfocarse hacia un control
periddico prenatal, la atencion del parto, el examen postnatal, el cuidado del recién
nacido y el mantenimiento de la lactancia. El control prenatal debe incluir la
elaboracion adecuada de la historia clinica que incluye los datos generales de
identificacion, antecedentes patoldgicos y el examen general y gineco-obstétrico
que le permitird al médico detectar precozmente cualquier patologia que pueda
desarrollarse durante el embarazo, previniendo su gravedad, logrando de esta
manera un prondstico optimo materno y fetal.

El examen médico debe incluir una valoracion clinica de todos los 6rganos y
sistemas ayudando con examenes paraclinicos o de laboratorio que se solicitan

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de julio de 2011, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gémez, Expediente 20.139.
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cuando existe fundamento clinico para ello de tal manera que puedan servir de
ayuda para detectar o confirmar diferentes patologias.

(...) En las condiciones clinicas neuroldgicas de descerebracion, edema de papila
y ausencia de todo tipo de respuesta neurolégica en que se encontraba la
paciente, la muerte no podia ser evitada. Se hubiera podido prevenir ese estado Si
la paciente hubiera tenido un control prenatal adecuado y riguroso que hubiere
permitido detectar la elevacion de la presion arterial y tratarla médicamente, pues
es la hipertension la que en dUltima instancia llevd a la paciente al estado

neurolégico que presentaba a su ingreso al hospital”®.

En dultimas, dicho Dictamen Pericial precis6 que “el control prenatal es la
oportunidad que tiene el médico para detectar factores de riesgo y presencia de
patologias como la pre-eclampsia para poder suministrar el tratamiento adecuado

y evitar la complicaciones posteriores™”.

Similares argumentos expuso la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia del 16 de septiembre de 2010 (Expediente 11.001), que, acogiendo la
postura del Tribunal Administrativo del Quindio, sostuvo

“En el presente caso, si bien se encontré probado el dafio, es decir la muerte de la
seflora Maria Evilia Lépez Andrade durante el alumbramiento, en el acervo
probatorio no reposaron evidencias que permitieran concluir que hubo falta de
atencion y menos aun que esta hubiere sido la causa del deceso, por el contrario,
se advierte que la Institucion hospitalaria presté los servicios médico asistenciales
requeridos, a pesar de que la victima no permitid que se conociera oportunamente
su estado de salud, pues por su propia voluntad no asisti6 a los controles
prenatales.

No hubo diligencia por parte de la madre gestante, ya que omitié practicar los
controles de rutina propios de todo embarazo que permiten determinar los riesgos
gue se pueden padecer durante el parto o el periodo de gestacion, de manera que
era posible excluir de la responsabilidad que se demandaba al Hospital
Universitario San Juan de Dios de Armenia, por el hecho de la victima, como

causa exclusiva del dafio”®?.

En este evento, el Consejo de Estado resolvi6é negar las pretensiones de la
demanda por cuanto se configurd la causal de exoneracién de responsabilidad
“culpa exclusiva de la victima”. Al respecto, se dijo:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de julio de 2011, Consejero
Ponente: Mauricio Fajardo Gomez, Expediente 20.139.

*! |bidem.

%2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 16 de septiembre de 2010,
Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Expediente 11.001.
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“Al igual que el Tribunal acusado y atencidén a sus argumentos, entiende la Sala
gue el lamentable suceso no fue previsible o resistible para la entidad accionada,
pues no tenia conocimiento de la evolucion y desarrollo del periodo de gestacion,
de manera que no fue probada una falla del servicio, como quiera que aun
cumpliendo con el deber de precaucion y proteccion frente a la victima, ésta al
haber sido negligente con su estado de salud y el del nasciturus, exonero a la

entidad estatal de responsabilidad”®.

De igual manera, el Tribunal Administrativo del Quindi6 manifesté que “quedo
demostrado que la falta de controles prenatales llevaron a complicaciones en el
embarazo, que si hubieran sido tratados a tiempo, se hubiera evitado el fatal
desenlace, pues como se expuso, el objetivo principal de dichos controles es
buscar situaciones de riesgo para la madre y para el ser que esta por nacer, para
tomar a tiempo las medidas necesarias para solucionar las posibles

complicaciones”™®.

En este orden de ideas, es posible concluir que en aquellos eventos en que la
madre no permita que se le practiquen los controles prenatales o los exdmenes
médicos necesarios para diagnosticar a tiempo cualquier contrariedad o
disfuncionalidad que impida el curso normal del alumbramiento®, es posible
desvirtuar la falla del servicio si se logra demostrar que esta omision fue
determinante en la produccién del dafio, es decir, que la falta de prevision de las
complicaciones surgidas durante el parto fue producto de la falta de control
prenatal por negligencia de la madre, configurandose asi la culpa exclusiva de la
victima. En relacién con este aspecto, en el fallo del 16 de septiembre de 2010
(Expediente 11.001), antes citado, el Consejo de Estado consider6 que

“no se configuraron los tres elementos necesarios para predicar la responsabilidad
de la demandada, pues si bien es cierto existié6 un dafio consistente en la muerte
de Maria Evilia Lopez Andrade, no se logré probar que tal perjuicio proviniera de
una falla en el servicio. En cambio queddé demostrado, que la falta de controles
prenatales, imputables a la victima, llevaron a complicaciones en el embarazo, las
cuales de haber sido tratadas a tiempo hubieran evitado el deceso”®.

De este modo, si se logra demostrar que las complicaciones que surgen al
momento del alumbramiento son atribuibles a la falta de controles prenatales que
debio realizarse la madre durante la etapa gestante, la entidad hospitalaria podré
exonerarse de responsabilidad, en la medida en que el médico no tuvo
oportunidad de prever las lesiones producidas durante el parto antes de su
ocurrencia. A pesar que la medicina es una profesion que apareja riesgos que
muchas veces son imprevisibles, algunos de ellos pueden ser previstos por el

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 16 de septiembre de 2010,
Consejero Ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, Expediente 11.001.

* Ibidem.

% |bidem.

% Ibidem.
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médico si en la etapa diagndstica se logran detectar ciertas anomalias o
complicaciones que podrian derivar en la produccién de dafios o lesiones al
momento del parto, pero que, si se detectan a tiempo, podrian ser tratadas con
anterioridad a la fecha del alumbramiento.

2.4. El acto médico como una actividad compleja:

Finalmente, el cuarto criterio identificado en la jurisprudencia del Consejo de
Estado permite definir la responsabilidad médica estatal a partir del analisis del
“acto médico como una actividad compleja”’, buscando con ello determinar el
“alcance de los deberes de la actividad médica conforme al principio de la
confianza legitima”®®. Lo anterior, bajo el entendido de que el ejercicio de la
actividad médica obstétrica muchas veces esta supeditado al comportamiento
asumido por otros médicos, y es alli donde surge la confianza legitima como
principio en virtud del cual el médico que atiende el alumbramiento “confia” en que
las actuaciones médicas anteriores a la suya, hayan sido ejercidas en forma
diligente, prudente, cuidadosa y con todo ajustada a la lex artis. Si una o varias de
las intervenciones médicas anteriores al parto fueron negligentes, imperiosas o
imprudentes, ello influird necesariamente en el resultado dafioso final. Conforme a
lo dicho, encontramos que en algunas oportunidades el Consejo de estado ha
aplicado el criterio de “complejidad de la actividad médica” para resolver si es
procedente declarar la responsabilidad médica gineco-obstétrica en cabeza del
médico tratante que atendié el parto, en aquellos eventos en que las actuaciones
uno o varios integrantes del equipo médico inciden indudablemente en el resultado
final.

El caso estudiado en el fallo del 28 de julio de 2011 (Expediente 19.471)
corresponde precisamente a uno de los varios eventos que comprende la
responsabilidad médica estatal cuando se analiza el ejercicio médico-asistencial
como una actividad compleja. En esta ocasion, se demand6 al Hospital Carlos
Carmona Montoya de Cali por una falla en la prestacion del servicio médico
hospitalario dado a la sefiora Maria Elena Caicedo Guzman, que produjo la muerte
del bebé que esperaba. De conformidad con el material probatorio obrante en el
proceso, se pudo deducir que

“‘No obstante que el embarazo de la sefiora Maria Elena Caicedo Guzman
transcurrié con relativa normalidad, pues no se observa afectacién alguna a su
estado de salud ni al de su bebé, durante el periodo de gestacion, el médico
encargado de su control tuvo algunas dudas acerca de la fecha probable del parto,

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de febrero de 2011,
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente 25.032.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Aclaracién de Voto del Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 28 de marzo de 2012, Consejera Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente
22.163.

44



pues inicialmente diagnosticé que éste ocurriria probablemente el 16 de mayo de
1994, tal como se evidencia en la historia clinica y se ratifica con la prueba
testimonial rendida en el proceso por el doctor Moreno Valderrama, pero la ultima
ecografia practicada a la paciente el 27 de abril de 1994, establecié que la fecha
del parto podria ser el 23 de junio de 1994, pues la paciente tenia 31 semanas de
embarazo en ese momento™®.

Como se logré6 demostrar, “existian dudas acerca de la fecha probable del
nacimiento del hijo que esperaba la sefiora Caicedo Guzman”’®, pues durante la
etapa de gestacion el médico tratante que practicoO las ecografias no logro
determinar con certeza la fecha en que se debia realizar el parto, lo que condujo a
qgue el alumbramiento fuera extemporaneo y el resultado final fuera la muerte del
bebé. En efecto, la Sala concluyd que la deficiente atencibn médica suministrada a
la paciente durante la gestacion, fue determinante en la produccion del resultado
dafioso (muerte del feto), y por tanto, la intervencion del médico que atendié el
alumbramiento estaba en todo supeditada al control prenatal efectuado con
anterioridad, que llevé a establecer equivocadamente que la madre o el feto no
presentaran problemas graves y por tanto, el nacimiento trascurriria en
condiciones de normalidad .

En esta oportunidad dijo la Corporacion:

“la responsabilidad por los dafios causados en el ejercicio de la actividad médica,
por regla general comporta una serie de actuaciones que convergen en un
resultado final y en las que intervienen varios protagonistas, quienes en distintos
momentos y circunstancias asisten a los pacientes desde su llegada al centro
hospitalario, hasta cuando son dados de alta o se produce su deceso. Esa cadena
de actuaciones desplegadas sobre los pacientes no es indiferente al resultado final
y por ello la causa petendi en estos juicios debe entenderse comprensiva de todos
€s0s momentos, porque la causa del dafio final bien puede provenir de cualquier
accion u omision que se produzca durante todo ese proceso’"2.

Similares argumentos expuso la Seccion Tercera en los fallos del 25 de mayo de
2006 (Expediente 15.836) y del 28 de septiembre de 2000 (Expediente 11.405), al
puntualizar que debe tenerse en cuenta no solo la intervencién final del profesional
de la medicina que atiende directamente el parto, sino también todas aquellas
actuaciones previas al momento del alumbramiento, hasta que culmine la
prestacion del servicio médico asistencial a la madre embarazada. Sobre el
particular, sefialo

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de julio de 2011, Consejera
Ponente: Gladys Agudelo Ordofiez, Expediente 19.471.

" |bidem.

™ Ibidem.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 26 de marzo de 2008,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 16.085.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de julio de 2011, Consejera
Ponente: Gladys Agudelo Ordofiez, Expediente 19.471.
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“(...)la responsabilidad patrimonial por la falla médica involucra no sélo el acto
médico propiamente dicho, que se refiere a la intervencion del profesional en sus
distintos momentos y comprende particularmente el diagndstico y tratamiento de
las enfermedades, incluidas las intervenciones quirdrgicas, sino que también se
refiere a todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la
intervencion profesional, que operan desde el momento en que la persona asiste o
es llevada a un centro médico estatal, hasta que culmina su demanda del servicio,

actividades que estén a cargo del personal paramédico o administrativo (...)"".

Por otro lado, es importante precisar que las pruebas allegadas y practicadas en el
proceso, deben necesariamente indicar que el dafio antijuridico producido hubiere
sido consecuencia de la atencibn médica suministrada a la madre en la etapa
previa al parto, para proceder a declarar la responsabilidad patrimonial de la
institucion hospitalaria que realizé los controles prenatales o los examenes
médicos durante la etapa de gestacion, y asi desvirtuar la falla del servicio en
cabeza del médico que atendié directamente el alumbramiento (en el caso en que
corresponda a una entidad hospitalaria diferente a la que realiz6 dichos controles).
En este sentido, “para la Sala, es evidente que el dafio a establecer debe partir del
analisis del acto médico como una actividad compleja que no se agota en un solo
momento, sino que se desarrolla con un iter en el que se encuentra involucrada
tanto la atencion previa (o preventiva), el diagnostico, el tratamiento, como la
etapa del parto, la atencidn post-parto y el seguimiento (controles concomitantes y

posteriores al tratamiento e intervencién)””>.

Desde esta perspectiva, conviene traer a colacion el caso resuelto en el fallo del
19 de agosto de 2009 (Expediente 18.364), en el cual se declar6 patrimonialmente
responsable al Instituto de Seguros Sociales de los perjuicios causados con la
muerte de las trillizas Maira Alejandra, Marisela y Geraldine Echeverrry Giraldo por
la falla en la prestacion del servicio médico obstétrico. En el caso concreto, se
logré demostrar que la paciente

“(...) fue valorada en varias ocasiones cuando asisti6 a los controles de su
embarazo, sin que en esas oportunidades se le hubiera diagnosticado un
embarazo multiple, (...) y por ello es que en el folio de remisiéon de la Clinica
Rafael Uribe Uribe a la Clinica Versalles se consigné expresamente el diagndstico,
del cual se abstuvieron en dudar los galenos del ultimo centro hospitalario, como
quiera que respecto de la primera de las instituciones se trataba de una clinica de
tercer nivel, lo cual se acompasa con el principio de confianza legitima en los
términos expuestos por la doctrina de la imputacion objetiva, conceptos juridicos

™ Esta cita aparece en las sentencias de 25 de mayo de 2006 (expediente 15.836) y de 28 de septiembre de 2000
(expediente 11.405).

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 7 de febrero de 2011,
Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Expediente 25.032.
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creados y desarrollados para garantizar una eficiente y verdadera imputacion

material o factica del resultado”’®.

Asi pues, frente a la atencion médica suministrada a la madre durante el periodo
de gestacion por parte del Instituto de Seguros Sociales, es procedente declarar la
responsabilidad médica estatal a titulo de falla del servicio, toda vez que se logro
probar la negligencia en que incurrié dicha entidad, al no “adoptar todas y cada
una de las medidas idéneas para establecer el periodo de gestacion, asi como el
tipo de embarazo de la paciente (mdultiple), lo cual se hubiera establecido con la
préctica de una ecografia y/o un monitoreo fetal (...)”"". En Gltimas, es claro que la
actuacion del ISS fue determinante en la produccién del resultado dafioso, y que la
Clinica Versalles no debe responder por la actuacion negligente de la primera en
virtud de la confianza legitima que predico de las intervenciones previas al parto.

En cuanto la determinacion del alcance de los deberes en la actividad médica,
cabe citar algunos apartes de la Aclaracién de Voto formulada por el magistrado
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en Sentencia de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado de fecha 28 de marzo de 2012 (Expediente 22.163), donde se
precisa el fundamento y contenido del denominado “principio de confianza”, de la
siguiente manera:

“La confianza legitima como principio requiere examinar sus fundamentos para
determinar o0 no su encaje en los deberes en la actividad médica. De ahi que se
exponga que 'la actual sociedad y el modelo econémico subyacente a la misma,
marcado por la division de trabajo y alta especializacion, junto con los modelos
territoriales de articulacion del poder publico basados en la idea de cooperacién
entre las distintas entidades territoriales, determinan que el individuo dependa en
gran medida del comportamiento tanto de otros individuos como del propio Estado.
La actuacién de los individuos requiere, en una sociedad como la que vivimos, del
comportamiento de otros sujetos de derecho que con sus comportamientos y
actuaciones marcan y determinan necesariamente el nuestro'(Blanco, 1998, péags.
108-109)""8.

Asi mismo, se sostiene que por “supuesto, la situacion ideal seria la confianza en
la actuacién racional, libre y fundada de los otros actores publicos y privados. Sin
embargo, la realidad cotidiana demuestra que para poder confiar en el
comportamiento de los demas, y especificamente del poder publico, es necesario
tomar medidas institucionales y reglamentarias, junto a articular principios que
disciplinen el funcionamiento de las instituciones, de tal forma que se posibilite y

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 19 de agosto de 2009,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente 18.364.

" |bidem.

"8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Aclaracién de Voto del Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 28 de marzo de 2012, Consejera Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente
22.163.
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garantice la fiabilidad de ese comportamiento para los ciudadanos'(Blanco, 1998,
pag. 109)""°.

Con base en lo anterior, tenemos que el “principio de confianza” surge como
respuesta a la divisién del trabajo y a la especializacion en el ejercicio de una
actividad, asi como en la idea de cooperacion entre las distintas instituciones
territoriales, y de ello se deriva que muchas veces el ejercicio de dicha actividad se
vea supeditada al comportamiento de otros sujetos, y en esta medida, es
importante delimitar el ambito de responsabilidad que corresponder4d a cada
interviniente dentro del proceso causal.

En relacion con el “principio de confianza”, la doctrina ha sefialado que, por regla
general, se debe responder “Unicamente por las conductas que se encuentran
dentro del propio ambito de competencia, porque no forma parte del rol de un
ciudadano controlar todos los posibles peligros que se puedan originar en la
conducta de terceros” (Diaz, 1996, pag. 120). Al respecto, el doctrinante Luis
Guillermo Serrano Escobar afirma que “en los distintos contactos sociales, no
forma parte del rol de ciudadano controlar permanentemente todos los posibles
peligros que se puedan originar en la conducta de los demas, pues debe existir la
confianza de esperar que los demas se comportaran conforme las exigencias de
surol (...)” (Escobar, 2011, pag. 64). A lo que agrega,

“de esta forma y como hay lugar a confiar licitamente en que los demas actuaran
conforme su rol, es procedente exonerar de responsabilidad a quien actla en
virtud de una fundada confianza, como el caso del médico que confia en que el
material que utiliza esté correctamente esterilizado, si por su parte cumple con sus
deberes, no le es imputable el dafio que cause en virtud de las irregulares
condiciones de asepsia en que se encontraba el material quirdrgico” (Escobar,
2011, pag. 64).

El ejemplo citado en el parrafo anterior, se adapta igualmente al caso del médico
obstetra que, al momento del parto, confia en que las actuaciones médicas previas
al mismo, es decir, los controles prenatales o exdmenes médicos tenientes a
establecer las condiciones del feto y la madre antes del alumbramiento son
correctas, y si su actuacion fue diligente y ajustada a la lex artis, no es posible que
se le impute el resultado dafioso final en virtud de las comportamientos
negligentes de los otros médicos o institucién hospitalaria remitente.

No obstante, en el campo de la Gineco-obstetricia, definida como “la rama de la
medicina que se ocupa principalmente del embarazo, parto y los fendmenos
posteriores al alumbramiento, hasta la involucién completa del Gtero”®, pueden

™ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Aclaracion de Voto del Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 28 de marzo de 2012, Consejera Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente
22.163.

8 Consejo de Estado,Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 17 de agosto de 2000,
Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez, Expediente 12.123.

48



ocurrir que intervengan distintos médicos e incluso instituciones hospitalarias
durante las etapas del proceso de embarazo, para lo cual debe tenerse en cuenta
las obligaciones que han de asumir cada uno de los actores, para asi definir en
qué medida contribuy6é en la generacion del resultado final. En esta medida, el
juez administrativo debera analizar cada una de las intervenciones meédicas
durante todo el proceso del embarazo, a efectos de determinar la responsabilidad
gue ha de asumir el médico o entidad prestadora de los servicios de salud que
actué negligentemente, lo que contribuy6 de manera determinante en la
produccion del hecho dafino. Para ello, tanto la doctrina como la jurisprudencia
sefialan que debe estar claramente delimitado el &mbito de responsabilidad y las
funciones de cada uno de los intervinientes, y se debe demostrar el
incumplimiento del contenido obligacional, si es el caso, para poder declarar la
responsabilidad meédica estatal correspondiente. En conclusion, el material
probatorio allegado y practicado en el proceso debe demostrar que existié un error
flagrante en la etapa de atencion, valoracién y diagndstico de la gestante, para
poder desvirtuar la falla en la prestacion del servicio del médico o entidad
hospitalaria que atendi6 el parto.
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CAPITULO Il

RESPONSABILIDAD MEDICA GINECO-OBSTETRICA EN COLOMBIA

A continuaciébn se abordara el tema de la responsabilidad médica gineco-
obstétrica, entendida como una de las variantes de la responsabilidad patrimonial
del Estado derivada de la prestacion del servicio de salud en esta rama especifica
de la medicina. Antes de entrar en materia, es necesario aclarar que la
configuracion de tal responsabilidad tiene su fundamento en el incumplimiento de
una obligacion prexistente; de ahi la importancia de definir la naturaleza
obligacional del médico gineco-obstetra para determinar el régimen de
responsabilidad aplicable, que en estos casos es el subjetivo tal como se
menciono en el primer capitulo. Por otra parte, para que sea posible atribuir la
responsabilidad al médico o a la institucion hospitalaria correspondiente, es
indispensable evaluar la actuacion médica a la luz de los criterios de imputacion
estudiados en el capitulo anterior, a fin de precisar si la actuacion médica fue
juridicamente relevante para la produccién del dafio causado a la victima. En este
orden de ideas, la responsabilidad meédica concebida como la obligacion de
reparar o indemnizar un dafio causado injustamente, encuentra su justificacion en
los presupuestos estructurales mencionados, los cuales permiten configurar el
vinculo causa-efecto, que es el fundamento para proceder a declarar dicha
responsabilidad.

Bajo este contexto, el presente capitulo pretende dar una respuesta general al
interrogante respecto a cudal es el régimen de responsabilidad vigente y el titulo de
imputacién aplicable en los eventos en que se produce un dafio con ocasion a la
actividad gineco-obstétrica, y a partir de ahi, definir cual es el régimen probatorio
instituido para tramitar esta clase de asuntos. Para ello se hace necesario, en
primer lugar, hacer una breve referencia a los elementos estructurales de la
responsabilidad estatal por dafos, a la luz de lo prescrito en el articulo 90 de la
Carta Politica, como presupuestos para la configuracion de la misma. De este
modo, se iniciara con el estudio de la nocién de dafio antijuridico, pasando por el
andlisis del elemento imputacion dentro de sus dos esferas factica y juridica,
representadas en la estructuracion del nexo causal, para finalmente ocuparnos del
fundamento del deber de reparar, como tercer elemento estructural de la
responsabilidad. Posteriormente, se trabajard el tema a cerca del régimen de
responsabilidad vigente y el titulo de imputacién aplicable en los procesos de
responsabilidad médica gineco-obstétrica en Colombia. En concreto, nos
dedicaremos al estudio de la falla del servicio, entendida como una violacion del
contenido obligacional por parte de la entidad publica, para luego detenernos en el
régimen probatorio vigente para la demostracion de dicha falla del servicio dentro
de los procesos de referencia. En particular, se analizara el papel desempefiado
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por la prueba indiciaria entendida por la jurisprudencia como un sistema de
aligeramiento probatorio que se instituyé con fundamento en la imposibilidad para
demostrar la falla en la prestacion del servicio gineco-obstétrico, dada la
complejidad del procedimiento médico y la posicion desventajosa en que se
encuentran las victimas para probar los hechos. Finalmente, se expondra una
opinion critica referente a la prueba indiciaria en el marco de la teoria de la falla
presunta, como contrapartida a la teoria de la falla probada del servicio.

Visto este panorama, se procederd a analizar los presupuestos para la
configuracion de la responsabilidad por dafios en Colombia, con base en lo
prescrito en el articulo 90 de la Carta Politica. Es importante aclarar que, en
nuestro ordenamiento juridico, se ha establecido tradicionalmente que para que se
declare la responsabilidad patrimonial del Estado, es preciso que se verifique la
configuracion de tres elementos a saber: una conducta, un dafio, y la relacion de
causalidad entre ambos (Escobar, 2011). En otras palabras, el Consejo de Estado
dijo que para que sea posible configurar la responsabilidad estatal, “es necesario
gue esté demostrado el dafio antijuridico, asi como la imputacion factica y juridica
del mismo a la administracién pablica”, segin lo dispone el articulo 90 superior.
En relacién con el primer elemento, dijo la Sala:

“El dafio antijuridico a efectos de que sea resarcible, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los
siguientes aspectos relacionados con la lesién o detrimento cuya reparacion se
reclama: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico
de soportarlo; ii) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y
juridicamente —que no se limite a una mera conjetura—, y que suponga una
lesion a un derecho, bien o interés legitimo que se encuentre protegido el
ordenamiento juridico, y iii) que sea personal, es decir, que sea padecido por
quien lo solicita, en tanto se cuente con la legitimacion en la causa para reclamar o
debatir el interés que se debate en el proceso, bien a través de un derecho que le
es propio o uno que le deviene por la via hereditaria.

La antijuricidad del dafio va encaminada a que no solo se constate la materialidad
y certidumbre de una lesion a un bien o interés amparado por la ley, sino que,
precisamente, se determine que la vulneracién o afectacion de ese derecho o
interés contravenga el ordenamiento juridico, en tanto no exista el deber juridico

de tolerarlo™?.

En estos términos, se entendera por dafio antijuridico todo detrimento o
menoscabo de un derecho, bien o interés legitimo, que es personal y cierto frente
a la persona que lo reclama, quien no esta en la obligacion juridica de soportarlo,

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de marzo de 2012,
Consejera Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente 22.163.
# |bidem.
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toda vez que el ordenamiento juridico no le ha impuesto esa carga®. De ahi que,
el dafo constituya el primer elemento a estudiar en los procesos de
responsabilidad patrimonial del Estado, por tratarse de un presupuesto
indispensable para la configuracion de la misma. Por lo tanto, no habra
responsabilidad sin dafio demostrado, pues “la existencia del perjuicio es de tal
trascendencia que su ausencia implica la imposibilidad de pretender la declaratoria
de responsabilidad” (Henao, 1998, pag. 38). Sin embargo, hay eventos en los que
a pesar de existir el dafio, no es procedente declarar la responsabilidad, lo cual
permite concluir que, si bien el dafio es un requisito indispensable para la
configuracion de la responsabilidad, no es suficiente para que se declare la
misma. De hecho, en los proceso de responsabilidad por dafios, ademas del dafio,
deberan estudiarse los otros dos elementos estructurales, esto es, la imputacion y
el fundamento del deber de reparar (titulo de imputacion), como presupuestos de
gue se declare la responsabilidad, en el orden mencionado.

Ahora bien, en lo concerniente al segundo elemento de la responsabilidad, el
precedente jurisprudencial ha establecido que la imputacion debe entenderse
como el proceso de atribucién del dafio padecido por la victima al autor del
mismo®*. Partiendo de esta definicién, se tiene que el andlisis de la imputacion
supone necesariamente un estudio de la atribuibilidad material y juridica, a fin de
determinar si el origen del resultado dafioso se puede adjudicar al obrar de la
entidad estatal (por accion u omision), buscando con ello establecer el
denominado nexo causal entre el hecho y el dafio. En estos términos, el estudio
de la imputacion abarca dos esferas fundamentales: a) por un lado, parte de
determinar el nexo de causalidad entre el hecho o la conducta asumida por la
administracion y el dafio causado a la victima (imputacion factica); b) y por otro
lado, busca definir si la acciébn u omisién de la entidad estatal fue la causa
determinante en la produccién del dafio (imputacién juridica)®®. Una vez se logra
constatar que la conducta de la administracion que se examina es adecuada para
producir el dafio padecido por la victima, se habra establecido definitivamente el
nexo de causalidad desde el ambito factico y juridico, por lo que la atribucién de
las consecuencias juridicas del dafio deberd hacerse al autor del mismo: el
Estado.

Finalmente, dentro del estudio de la responsabilidad por dafios, se debera
examinar “la justificacién del porqué se debe reparar, esto es, el fundamento”
(Henao, 1998, pag. 37). Este tercer elemento estructural de la responsabilidad,
debe ser entendido como

“(...) el fundamento o razon de la obligacion de reparar o indemnizar determinado
perjuicio derivado de la materializacion de un dafio antijuridico, y alli es donde

8 Corte Constitucional, Sentencia C-333 de 1996, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero. Expediente D-1111.
8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de marzo de 2012,
Consejera Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente 22.163.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 13 de abril de 2011, Consejero
Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Expediente 20.220.
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intervienen los titulos de imputacién que corresponden a los diferentes sistemas
de responsabilidad que tienen cabida tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el

articulo 90 de la Constituciéon Politica”®.

Es claro, entonces, que el fundamento del deber de reparar o indemnizar
determinado perjuicio derivado de la materializacion de un dafio antijuridico
supone necesariamente el estudio de los titulos de imputacion que constituyen la
causa juridica por la cual debera considerarse al Estado como autor del dafio a
indemnizar. De esta manera, luego de establecido el dafio y la imputacién hay que
resolver el interrogante acerca de por qué la persona a la que se le imput6 el dafio
debe responder, y la respuesta a este interrogante se encuentra en los titulos de
imputacion.

Ahora bien, una vez establecido este marco general, es importante especificar que
en los procesos en que se pretenda la declaracion de la responsabilidad médica
gineco-obstétrica, como arista de la responsabilidad por dafios, igualmente se
debera verificar la configuracion de los tres elementos estructurales estudiados, so
pena de que no proceda la indemnizacion pretendida por la victima. En concreto,
la jurisprudencia ha establecido que:

“conforme a la tesis que actualmente orienta la posicion de la Sala en torno a la
deduccion de la responsabilidad de las entidades estatales frente a los dafos
sufridos en el acto obstétrico, a la victima del dafio que pretende la reparacion le
corresponde la demostracion de la falla que acusa en la atencion y de que tal falla
fue la causa del dafio por el cual reclama indemnizacion, es decir, debe probar: (i)
el dafio, (i) la falla en el acto obstétrico v (iii) el nexo causal™®’.

Bajo estos supuestos, se deduce que el régimen vigente en materia de
responsabilidad médica es el subjetivo, en la medida en que en estos procesos
cobra especial injerencia la calificacion subjetiva de la conducta de la
administracion, la cual debera analizarse bajo el titulo de imputacién de la falla del
servicio, segun la tendencia que actualmente rige en estos asuntos. Al respecto, el
Consejo de Estado, en fallo del 14 de julio de 2005 (Expediente: 15.276) aclar6
que “los eventos de responsabilidad patrimonial del Estado por la prestacién del
servicio médico de obstetricia no pueden ser decididos en el caso colombiano bajo
un régimen objetivo de responsabilidad”. Por el contrario, en este tipo de procesos
debera probarse la licitud o ilicitud de la conducta de la institucion hospitalaria o
del médico interviniente, por lo que las demandas sobre estos asuntos se

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 28 de marzo de 2012,
Consejera Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente 22.163.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de marzo de 2012,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 20.598.
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tramitaran bajo el régimen subjetivo y no bajo el régimen objetivo de
responsabilidad®®.

Tal como se desprende de recientes fallos jurisprudenciales sobre la materia, el
titulo de imputacion que actualmente rige las demandas de responsabilidad
meédica estatal por la prestacion del servicio médico-obstétrico en Colombia es la
falla del servicio. En términos del profesor Juan Carlos Henao, por falla del servicio
debe entenderse “la violacion del contenido obligacional a cargo del Estado”
(Henao, 2003, pag. 7). Partiendo de esta definicion, este autor establece que las
hipotesis por las cuales se puede decir que el Estado ha violado una obligacion a
su cargo son las siguientes: “ya sea porque el servicio funcion6 mal, ya sea
porque funciono tardiamente o porque no funcion¢ (...), en fin por cualquier razon
gue exprese la violacion reprochable de la obligacién a cargo del Estado” (Henao,
2003, pags. 4-5).

Por otra parte, en relacion con el régimen probatorio derivado del titulo de
imputacién de falla del servicio, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha dejado
claro que la demostracion de los elementos estructurales de la responsabilidad
médica gineco-obstétrica “puede lograrse mediante cualquier medio probatorio,
siendo el indicio la prueba por excelencia en estos casos ante la falta de una
prueba directa de la responsabilidad, dadas las especiales condiciones en que se
encuentra el paciente frente a quienes realizan los actos médicos (...)"*°. En otras
palabras, en atencion al grado de dificultad que representa para el demandante la
prueba de la falla del servicio, en este tipo de procesos, el Consejo de Estado
consider6 necesario incluir el indicio de falla como prueba fundamental dentro del
régimen probatorio vigente, “dada la complejidad de los conocimientos técnicos y

cientificos que involucra este tipo de asuntos™®.

El ordenamiento juridico colombiano ha definido los indicios como medios de
prueba indirectos, en razébn a que, a partir de unos hechos debidamente
acreditados en el proceso, se pueden deducir otros hechos, a través de la
aplicacion de reglas de la experiencia, o principios técnicos o cientificos®’. En este
sentido, los indicios demandan una exigente labor critica por parte del juez, quien
es autbnomo en escoger los hechos concretos que le permiten elaborar su
inferencia, asi como deducir las consecuencias para la contraparte. Partiendo de
lo anterior, la jurisprudencia ha establecido que este medio probatorio esta
integrado por los siguientes elementos:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 26 de enero de 2012,
Consejero Ponente: Hernan Andrade Rincén, Expediente 21.726.

% |bidem.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 29 de marzo de 2012,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio, Expediente 20.598.

®! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Aclaracion de Voto del Consejero Ponente:
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Sentencia de 28 de marzo de 2012, Consejera Ponente: Enrique Gil Botero, Expediente
22.163.
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‘) Los hechos indicadores, o indicantes: son los hechos conocidos, los rastros o
huellas que se dejan al actuar, la motivacion previa, etc., son las partes
circunstanciales de un suceso, el cual debe estar debidamente probado en el
proceso; ii) Una regla de experiencia, de la técnica o de la logica o de la ciencia,
es el instrumento que se utiliza para la elaboracién del razonamiento; iii) Una
inferencia mental: el razonamiento, la operaciéon mental, el juicio l6gico critico que
hace el juzgador; la relacion de causalidad entre el hecho indicador y el hecho
desconocido que se pretende probar; iv) El hecho que aparece indicado, esto es,
el resultado de esa operacion mental™?.

Desde esta perspectiva, es posible concluir que el objetivo primordial del indicio de
falla en los procesos de responsabilidad médica gineco-obstétrica no es otro que
morigerar la carga de la prueba a favor de la parte demandante, cuando le es
practicamente imposible probar los hechos que pretende demostrar como
constitutivos de dicha falla, por la falta de conocimientos técnicos, o por las
dificultades de acceso a la prueba. Al respecto, en sentencia del 28 de marzo de
2012 (Expediente: 22.163), se dijo

“En cuanto se refiere a la imputacion juridica, la Sala ha reconocido la necesidad
de aplicar un sistema de aligeramiento probatorio para los escenarios de
responsabilidad gineco-obstétrica, para ello se ha definido el sistema como de

'indicio de falla".

En estos términos, cuando la parte demandante recurre a los indicios para la
demostracion de la falla del servicio busca establecer la existencia del nexo causal
entre la actuacion médica y el dafio, a fin de que sea posible imputar el hecho
dafiino a la entidad hospitalaria 0 al médico que presto el servicio médico
obstétrico a la mujer en estado de embarazo. En esta medida, el juez debera
acudir a las reglas de la sana critica y de la experiencia con el objetivo de
establecer si la actuacion médica fue potencialmente apta para producir los
perjuicios ocasionados a la victima®. De ahi que, al estudiar la imputacién como
elemento fundamental para la configuracion de la responsabilidad médica gineco-
obstétrica, es indiscutible la importancia que tiene este medio probatorio,
“‘comoquiera que el indicio de falla del servicio, aunado a la prueba de la
imputacion factica que vincula la conducta con el dafio, daria lugar a encontrar

acreditada la responsabilidad”™*.

Analizando el régimen probatorio vigente instituido por la jurisprudencia, desde mi
punto de vista, considero que al reconocer el indicio de falla del servicio como un
sistema de aligeramiento probatorio, el Consejo de Estado fue construyendo
indirectamente alrededor del concepto, una teoria de la falla presunta del servicio,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Aclaracion de Voto del Consejero Ponente:
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gue a mi parecer deberia ser el titulo de imputacion aplicable para estos casos, y
no el de falla probada del servicio que es el fundamento que actualmente rige
estos asuntos. Esta postura fue defendida igualmente por el Consejero Enrique Gil
Botero en la sentencia emitida el 18 de diciembre de 2008, mediante una
aclaracion de voto, en la cual propuso lo siguiente:

“(...) la Sala deberia retornar a la teoria de la falla presunta, sin tener que efectuar
giros argumentativos como los que se vienen presentando, en la medida que el
indicio Unico de falla no es otra cosa distinta a una presuncion judicial de falla, que
debe ser desvirtuada en los términos del articulo 1604 del C.C.

(...) La teoria del indicio de falla que en mi criterio no es mas que una presuncion,

adoptada de manera reciente por la jurisprudencia contencioso administrativa,
reconoce los limites infranqueables a los que se estaba sometiendo a las madres
gestantes, 0 a los esposos supérstites (en casos de muerte obstétrica) de probar
condiciogses técnicas y cientificas que so6lo domina, por regla general, el médico
tratante™”.

A mi parecer la tesis desarrollada por el Consejero Enrique Gil Botero es acertada,
en la medida en que acepta que “la teoria de la falla presunta se acomoda mas a
las exigencias probatorias imperantes en este tipo de procesos (...)”°°. Bajo ese
contexto, a pesar que en reciente jurisprudencia se establecié que los procesos de
responsabilidad médica gineco-obstétrica se decidiran, por regla general, bajo el
titulo de falla probada del servicio, con la posibilidad de aligeramiento probatorio
mediante los indicios de falla, lo cierto es que el Consejo de Estado ha venido
aplicando la Teoria de la falla presunta, “sin que importe mucho la denominacién
gue se le dé al respectivo sistema o mecanismo de aligeramiento probatorio (falla
presunta o indicio de falla)”®’. De esta manera comparto la postura del Consejero
Enrique Gil Botero, para quien el hecho de reconocer la existencia del indicio de
falla, supone reconocer en iguales términos la teoria de la falla presunta como
medio para morigerar la carga de la prueba®.

Ahora bien, con base en el régimen probatorio vigente bajo estudio, el Consejo de
Estado ha establecido que la carga de la prueba entre los sujetos procesales se
reparte de la siguiente manera: “el demandante debe probar el dafio antijuridico y
la imputacion factica, mientras que el demandado debe acreditar su actuar
diligente y cuidadoso para romper la presuncion judicial que recae en relacion con
el elemento falla”®. En este orden de ideas, en los eventos de responsabilidad
médica gineco-obstétrica, el indicio de falla del servicio traslada al Estado la carga
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de desvirtuar esta presuncion, de tal forma que logre acreditar que su actuacion
estuvo con todo ajustada a la lex artis, y que el dafio se produjo por causas
distintas al ejercicio de la actividad médica. Con fundamento en lo anterior, el
Consejo de estado, en sentencia del 9 de febrero de 2011 (Expediente 16.934),
aclaro

“‘No se trata entonces de invertir automaticamente la carga de la prueba para
dejarla a la entidad hospitalaria de la cual se demanda la responsabilidad. En otras
palabras no le basta al actor presentar su demanda afirmando la falla y su relacion
causal con el dafo, para que automaticamente se ubique en el ente hospitalario
demandado, la carga de la prueba de una actuacion rodeada de diligencia y
cuidado. No, a la entidad le corresponderd contraprobar en contra de lo
demostrado por el actor a través de la prueba indiciaria, esto es, la existencia de
una falla en el acto obstétrico y la relacién causal con el dafio que se produjo en el
mismo, demostracion que se insiste puede lograrse a través de cualquier medio
probatorio incluidos los indicios (...)".

Teniendo en cuenta todo lo expuesto hasta el momento, es posible concluir, en
primer lugar, que el régimen de responsabilidad vigente en materia de
responsabilidad médica gineco-obstétrica es el subjetivo, bajo el titulo de
imputacién de la falla probada del servicio, como fundamento para que sea posible
configurar dicha responsabilidad'®. En cuanto a la carga de la prueba de los
elementos estructurales de la responsabilidad por dafios, es preciso resaltar que la
parte demandante dispone de todos los medios probatorios para la demostraciéon
de la falla del servicio, del dafio antijuridico y nexo de causalidad entre ambos. Sin
embargo, tal exigencia probatoria ha sido moderada en el ordenamiento juridico
colombiano, mediante la configuracion de la prueba indiciaria como regla
probatoria por excelencia en aquellos “eventos en los cuales se hace
excesivamente dificil, cuando no imposible, las comprobaciones respectivas™*.

Desde este punto de vista, el Consejo de Estado ha hecho especial énfasis en el
hecho de que el juez administrativo

“cuenta con una compleja y completa red de herramientas que le permiten, con
apoyo en la sana critica, la légica de lo razonable y las reglas de la experiencia,
valorar los diferentes medios de prueba que integran el acervo probatorio del
proceso, en aras de establecer no la relacion causal entre un suceso y su efecto,
sino para determinar si el comportamiento de las entidades o instituciones
demandadas fue relevante en el plano factico en la concrecién del resultado, bien
porque fue irrogado directamente (accion) o por la abstencion en la practica y
realizacién de los diferentes protocolos médicos de acuerdo con la lex artis y, de
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manera especifica, la denominada lex artis ad hoc, es decir, las obligaciones que
tiene el galeno para con su paciente en el caso concreto”.

En este orden de ideas, en los eventos de responsabilidad médica obstétrica, el
juez debe valerse de todos los medios probatorios obrantes dentro del proceso,
gue permitan llevar a la certeza que efectivamente hubo una falla en la prestacion
del servicio meédico-asistencial, y que como consecuencia de tal falla se
ocasionaron unos perjuicios a la madre y/o al feto durante la atencion del parto. De
ahi que, en materia probatoria, el indicio constituya el medio de prueba por
excelencia en aquellos casos en que no sea posible demostrar que la conducta
asumida por el médico o el centro hospitalario fue determinante en la produccion
del dafo antijuridico. En mi criterio, este sistema de aligeramiento probatorio
instituido por el Consejo de Estado supera las fronteras trazadas por la falla
probada al pasar al plano de la falla presunta del servicio, en la medida en que se
edifica sobre la base de presunciones que deberan ser desvirtuadas por la parte
demandada demostrando diligencia y cuidado en su actuar. A modo de critica, no
se explica por qué razon el Consejo de Estado estructura toda una teoria de la
falla presunta del servicio al hablar del indicio de falla que, en dltimas, no va a
aplicar en sus fallos. Es bien sabido que el titulo de imputacion en estos asuntos
es la falla probada del servicio; sin embargo, considero necesario retomar la
postura establecida por el Consejero Enrique Gil Botero'®, quien propone
repensar el fundamento del deber de reparar aplicable en los procesos de
responsabilidad médica gineco-obstétrica, con el objetivo de que se aplique la
teoria de la falla presunta encubierta bajo la figura del indicio de falla, segun se
desprende de la lectura del precedente sobre la materia.
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CONCLUSIONES

De la investigacion realizada y expuesta en los acapites anteriores en relacién con
los criterios de definicion de la responsabilidad médica gineco-obstétrica en
Colombia, se pudieron extraer las siguientes conclusiones:

1. Las obligaciones del médico especialista en Gineco-obstetricia, por regla
general, son de medios y no de resultado. En la medida en que el parto esté
sujeto a un sinnimero de circunstancias imponderables, que escapan de toda
prevision por parte de la ciencia médica, no es posible exigir un resultado
concreto al médico, a pesar de la diligencia y cuidado empleados en la
atencion del alumbramiento. Por tal motivo, resulta a todas luces improcedente
hablar de una obligaciébn de resultado a cargo el médico obstetra, y en
correspondencia de una responsabilidad objetiva, pues el mismo ordenamiento
juridico reconoce que ningun médico o entidad prestadora del servicio de salud
estd en la capacidad de garantizar al 100% un parto sin complicaciones o
riesgos, y lograr el nacimiento de un bebé sano, sin afectar igualmente la salud
de la madre.

2. En el caso de la responsabilidad profesional que nos ocupa, la calificacién de
la obligacion médica no puede depender de las circunstancias en se presente
el embarazo. Por el contrario, debe partirse de una definiciébn universal que
tenga en cuenta el caracter aleatorio de la practica obstétrica. En este sentido,
resulta de gran importancia tener presente que todo parto acarrea la posibilidad
de presentar riesgos tanto para madre como para el hijo, a partir de lo cual es
posible concluir que es este elemento aleatorio lo que precisamente permite
definir la obligacién del médico como una obligacion de medios y no de
resultado.

3. Del estudio de la jurisprudencia del Consejo de Estado, se pudo verificar que
no existe una unificacion jurisprudencial que brinde claridad a los operadores
juridicos acerca de los criterios utilizados por el juez administrativo para
resolver los casos en que se alega la responsabilidad por los dafios causados
con ocasién de la actividad médica gineco-obstétrica. El Consejo de Estado ha
aplicado indistintamente una serie de criterios en sus fallos que permiten definir
cuando procede declarar la responsabilidad patrimonial del Estado en los
eventos en que se producen un dafio a la madre o al hijo durante el parto. En
estos términos, hoy en dia no existe ni en la doctrina ni en la jurisprudencia una
posicion clara que genere seguridad juridica acerca de los criterios de
evaluacion que permiten configurar la responsabilidad médica estatal en
Colombia. Por lo anterior, el presente trabajo, constituye una propuesta de
unificacion de estos criterios de evaluacion, cuyo principal objetivo deriva, entre
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otras cosas, en facilitar la labor del juez para determinar la existencia de la
relacion de causalidad entre el hecho y el dafio; morigerar la carga de la
prueba de la parte demandante, ante la dificultad para probar los hechos
dafiinos; y finalmente generar seguridad juridica en los sujetos procesales en la
medida en que sean conocidas las razones que tuvo en cuenta el juez
administrativo para fallar de determinada forma acogiendo o no las
pretensiones de la demanda.

En relacion con los titulos de imputacion aplicables a los asuntos de esta
naturaleza, el Consejo de Estado ha establecido en fallos recientes que el
régimen de responsabilidad aplicable es el subjetivo con fundamento en la falla
probada del servicio. En este sentido, cuando se produzca un dafo por las
lesiones o la muerte de la madre o el hijo o de ambos, con ocasion del parto, la
parte interesada deberd acreditar que el mismo fue causado por una falla del
servicio, lo cual podra hacer incluso mediante prueba indiciaria, si es del caso.
A su vez, la entidad demandada o el médico podran exonerarse de
responsabilidad si logra demostrar que la falla no existio, que su actuacion fue
diligente, prudente y cuidadosa, y que estuvo ajustada a los preceptos de la lex
artis para estos casos, o que el dafio se produjo por una causa extrafia como lo
es el hecho de un tercero, la culpa exclusiva de la victima, la fuerza mayor o el
caso fortuito.

Es preciso reconocer el indicio de falla del servicio como un sistema de
aligeramiento probatorio, en aquellos eventos en que su demostracion
comporta una carga probatoria excesiva para la parte demandante. Sin
embargo, me aparto de considerar que los eventos de responsabilidad médica
gineco-obstétrica en los cuales opera la presuncion o el indicio de falla, sean
decididos bajo el titulo de falla probada del servicio. En mi criterio, cuando el
Consejo de Estado se refiere a los indicios de falla, indirectamente esta
estructurando una teoria de falla presunta del servicio, que, en dultimas,
desconoce al fallar con fundamento en la falla probada del servicio. En
consecuencia, me acojo a la tesis del Consejero Enrique Gil Botero'®, para
quien la existencia del indicio de falla implica el reconocimiento implicito de una
falla presunta del servicio, por lo que estos asuntos deberian ser resueltos bajo
este titulo de imputacion, y no bajo la falla probada del servicio.

104
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