LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL ESTADO EN COLOMBIA POR
INFECCIONES INTRAHOSPITALARIAS CONSECUENCIA DE LA PRESTACION
DEL ACTO MEDICO.!

THE OBJECTIVE RESPONSIBILITY OF THE STATE IN COLOMBIA FOR
INTRAHOSPITAL INFECTIONS CONSEQUENCE OF THE PROVISION OF THE
MEDICAL ACT.

Diana Patricia Lastre Alvarez?

Resumen

Todo acto médico en Colombia genera para el galeno una serie de obligaciones
respecto al paciente, su vida, la conservacion de su salud y las medidas terapéuticas
a implementar, sin embargo hay asuntos como las infecciones intrahospitalarias
gue escapan en muchos casos al &mbito ordinario de sus competencias, por la
variedad de patologias que concurren en las instituciones médicas tanto aquellas
detectadas y tratadas como otras que incluso se desconocen, y es en razon a ello
gue entonces la responsabilidad deja de ser médica a nivel del individuo, y se
consolida como otro tipo de responsabilidad donde son las instituciones las
llamadas a responder, lo que ocupa entonces una nueva categoria en términos de
la imputabilidad de la responsabilidad, la forma de excepcionar y la causalidad que
se predica, por cuanto a la institucion no le asisten los mismos eximentes de

responsabilidad que al galeno, y es una cuestién que demanda un profundo analisis
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por parte del operador juridico en sede de los procesos civiles y/o contencioso

administrativos a que haya lugar.
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responsabilidad médica, responsabilidad institucional, acto médico, accion de

reparacion directa.

Abstract

Every medical act in Colombia generates for the doctor a series of obligations
regarding the patient, his life, the preservation of his health and the therapeutic
measures to be implemented, however there are issues such as intrahospital
infections that in many cases escape the ordinary scope of its competences, due to
the variety of pathologies that occur in medical institutions, both those detected and
treated and others that are even unknown, and it is for this reason that the
responsibility then ceases to be medical at the individual level, and is consolidated
as another type of responsibility where the institutions are called to respond, which
then occupies a new category in terms of the imputability of the responsibility, the
form of exception and the causality that is predicated, as the institution is not assisted
by the same defenses of responsibility than to the doctor, and it is a matter that
demands a deep analysis on the part of the legal operator in headquarters of the

civil and / or administrativo contentious processes that may take place.

Keywords: Strict liability, hospital infection, medical liability, institutional liability,

medical act, direct repair action.



Introduccioén

La responsabilidad del Estado, responde a un proceso complejo de construccién de
normativa y jurisprudencia, por cuanto el origen de la responsabilidad del Estado
per se es la responsabilidad civil como regla general, ya que solo hasta la entrada
del siglo XX el Estado no se consideraba sujeto de derechos ni deberes, y en tal
orden de ideas es de capital importancia recapitular los origenes de la
responsabilidad que emanan desde Roma y que hacen un transito hasta el derecho
francés posterior a la Revolucidon Francesa, donde cobra fuerza los postulados del
Contrato Social, las instituciones del derecho contemporaneo que en su evolucion
deja en evidencia que el Estado no solo es sujeto de derechos, sino también de

deberes.

El régimen de la responsabilidad médica estatal en Colombia, tiene como ejes
estructurales lo dispuesto en el articulo 90 Constitucional asi como en los
contenidos de la Ley 23 de 1981 y la jurisprudencia aplicable en materia de
responsabilidad médica estatal, que en términos generales es igual al régimen de

responsabilidad médica por actos particulares.

Si bien en la actualidad, el régimen de obligaciones del médico tiene lineamientos
taxativos consagrados en la ley, el origen de estas obligaciones podria remontarse
a la adopcion del juramento hipocratico como base ética y modo de conducta de la
profesion de la medicina, conteniendo éste obligaciones, que los mandatos de honor
y el respeto a la palabra le investian un caracter vinculante para con el paciente en
ocasion del ejercicio de la profesién, enmarcando el comportamiento ético - moral
de aquel que ejerciera como tratante de las dolencias y males que aquejan a
guienes acuden ante estos, juramento que fundamenta la obligacién de profesional

de la medicina, quien debe procurar la salud o al menos, menguar los padecimientos



de la persona, asegurando la vida y la salud, hoy en dia reconocidos como derechos

de indole fundamental.

Por ello, desde el régimen de imputacion al Estado por fallas en el acto médico, la
imputacion de responsabilidad por falla en el servicio, reviste una especial gravedad
en la medida que hay un incumplimiento de los mandatos Constitucionales y de los
mismos fines del Estado, toda vez que el mismo garante al vulnerar estos derechos,
puede ser objeto de especial reproche juridico y ético, dada su condicion de agente

estatal, dando cuenta de ello la doctrina al sefalar que

En términos generales a los médicos se les han asignado una serie de
obligaciones, entre las cuales se encuentra la guarda del secreto profesional,
la informacion adecuada, el consentimiento informado, obligacion de
conocimiento, obligacibn de diligencia y técnica, continuidad en el
tratamiento, asistencia y consejo y certificacion de la enfermedad vy
tratamiento efectuado (Franco & Guzman, 2004)

Aunado a lo anterior, la prestacion de servicios de salud y la consecuente
materializacion del acto médico, si bien en gran medida es responsabilidad de los
médicos, estos en el sector publico, que es objeto de reproche por la jurisdicciéon de
lo contencioso administrativo, se encuentran condicionados en los componentes
técnico, asistencial, instrumental y de la misma prestacion de servicios, por
disposiciones gubernamentales que limitan el margen de accion, situacion que se
hace mas gravosa para los médicos con la proteccién especial de la salud que paso6

de ser un servicio publico a un derecho fundamental.

Es preciso acotar que, con el cambio en el paradigma de la prestacion de servicios
de salud tras su consagracion como derecho fundamental autbnomo, conforme a lo
sefialado en la Ley 1751 de 2015, se intentd responder frente a un deber donde el

Estado Colombiano se encontraba en mora respecto a los lineamientos del Derecho



Internacional en lo que respecta a la consagracion positiva de este derecho, y es en
este orden de ideas, que se precisa recapitular lo afirmado por Julio (2017) quien

ha referido que

Frente a la evolucion del derecho a la salud en el mundo, la Organizaciéon de
Naciones Unidas (ONU) a través de la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), establece que “la salud es un estado de completo bienestar fisico,
mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades
(...) el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los
derechos fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion,
ideologia politica o condicién econémica o social (...) considerada como una
condicién fundamental para lograr la paz y la seguridad. Asi mismo, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, dispone que “toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médicay los servicios sociales necesarios (Julio, 2017;
P. 52)

En razon a lo anterior, la Ley 1751 de 2015 ha entrado a moderar la cuestion sobre
la accesibilidad a la salud como derecho fundamental, lo cual si bien en la teoria
supone un beneficio en pro de la comunidad, a la par representa una carga para el
Estado, el cual no cuenta con las instituciones ni las politicas publicas necesarias
para la transicién de la prestacion de un servicio publico al aseguramiento de un
derecho fundamental, y ello tiene relacién con el régimen de agente de mera
vigilancia que se le impuso en la Ley 100 de 1993, norma que queda parcialmente
de lado y llama al Estado no solo a verificar, sino ademas a ejercer de garante

respecto a derechos personalisimos de la comunidad.

La extrapolacion entre el régimen de obligaciones médicas y el régimen
proteccionista del derecho a la salud, dejan al médico en situaciones que muchas
veces a priori, son reprochables desde el punto de vista de la medicina, pero que
en la practica, solo manifiestan una vulnerabilidad donde todas las conductas

(activas u omisivas) representan un potencial peligro de ser sujeto de la accion



jurisdiccional por cuenta de la prestacion del servicio, en cuanto no se cuentan con
las condiciones técnicas, y la vocacion de servicio, es en muchos casos el unico

elemento complementario al conocimiento con que se cuenta por parte del médico.

Si se tiene en cuenta que el régimen de imputacion del articulo 90 Constitucional
abarca un universo mayor de posibilidades de constitucion de la falla en el servicio,
y que en los procesos de responsabilidad médica se invierte la carga de prueba
(que supone una presuncion indirecta de culpabilidad contra el médico), puede
concluirse entonces que jurisdiccionalmente la entidad puede ser condenada
facilmente, pero la repeticion contra el médico demanda un andlisis especial, dadas
sus limitaciones por cuenta de factores administrativos y burocréticos, donde el
reproche recae sobre el galeno y afecta con ello, su credibilidad frente a los

pacientes.

Asimismo, es preciso recapitular respecto al régimen de responsabilidad del Estado
en el orden nacional, lo que ha sefialado Montoya- Uribe (2015) afirmando que el
fundamento de la imputabilidad a las entidades estatales por los dafios causados
por la indebida ejecucion en los actos médicos propios de la atenciéon en los
servicios de salud, en los que pueden incurrir las entidades por no actuar, actuar
mal o hacerlo de forma tardia, lo cual no solo supone una vulneracion de principios,
derechos y deberes consagrados en el articulo segundo de la Constitucion Nacional,
gue se integran con los principios rectores de la Ley 100 de 1993 y de la Ley
Estatutaria 1751 de 2015.

En este orden de ideas, en el marco del Derecho administrativo Colombiano, cuyo
régimen de responsabilidad se restructuré con posterioridad a la Constitucion
Politica de 1991, donde el articulo 90 establece un amplio régimen de formas de
imputacion al Estado, incluso en algunos casos cuando median causas extrafias o

naturales en la ocurrencia de dafios, por cuanto el deber de diligencia del Estado no



se circunscribe a las instituciones de responsabilidad del Derecho privado, sino que

cuenta con una serie de reglas especiales, que seran objeto de abordaje posterior.

Meza (2010) recapitula el origen de la responsabilidad en Roma, donde al
ciudadano moroso se le quitaba su calidad de ciudadano, y era reducido a la
condicion de esclavo por cuanto era lo justo la restitucion de lo convenido de alguna
manera, lo cual permite que, en tiempos de Justiniano, se produjere la primera
distincién entre el elemento objetivo y el elemento subjetivo, sin que ello dejase al

lado el crédito como obligacion a saldar (p.7)

En igual sentido, Castro & Margaux (2007) ponen de presente su posicién sobre la
evolucion de la responsabilidad del Estado, trayendo a colacion una sentencia de la
Corte Suprema de Justicia, fechada del 22 de octubre de 1896, donde se pone de
manifiesto que el Estado no es sujeto de imputacion penal, pero que sin embargo
los delitos y dafios imputables a sus funcionarios debe repararlos, por cuanto se
debe la proteccion juridica de los derechos de los nacionales y extranjeros (p. 148),
imponiéndose en sentencia del 28 de octubre de 1976 del Consejo de Estado la
carga a las personas juridicas de vigilar a sus agentes lo que a criterio de los autores
es un anticipo al actual régimen de responsabilidad estatal, carga que encuentra
fundamento en los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil, disposiciones que fueron
replicadas a posteriori y a criterio de los autores, consolidan un importante renglon

en la evolucién histérica de la responsabilidad civil (Castro & Margaux, 2009, p. 149)

Corolario de lo anteriormente sefalado, es preciso advertir que la responsabilidad
del Estado no se da solo frente a los dafios antijuridicos causados por la actividad
de la administracion, sino que ademas debe ser vista desde la garantia respecto a
recursos y obligaciones frente a los administrados quienes acuden a las

instituciones con el fin de conservar o restaurar la salud, finalidad maxima de la



medicina y en general, del acto médico como forma de materializacién del derecho

fundamental autbnomo a la salud.

Para tal efecto, es necesario y por demas pertinente realizar un relevo normativo,
doctrinal y jurisprudencial donde se aborden los elementos esenciales constitutivos
de la responsabilidad estatal desde la principialistica, la doctrina y las
consideraciones de las Altas Cortes, con el fin de formular un articulo cientifico
donde se permita al lector observar el deber ser juridico respecto de las obligaciones
derivadas del acto médico y sus efectos institucionales, asi como las cargas que el

mismo impone.

Este estudio sera realizado en el marco de una investigacion cualitativa, donde se
acudira a fuentes de conocimiento de relevancia vinculante, a través de un estudio
descriptivo y exploratorio que permitira obtener un producto en formato de articulo

de investigacion donde se evidencie la problematica objeto de la investigacion.

1. Breve aproximacion conceptual al concepto de dafio

El concepto de dafio ha sido objeto de debate juridico de acuerdo a la evolucion de
las sociedades, los regimenes politicos, juridicos y las implicaciones sobre lo que
se considera y no se considera dafno, debate que en Colombia se zanja con la
promulgacion del texto de la Constitucion Politica, y de alli la jurisprudencia y la
doctrina como fuentes auxiliares del derecho reconocidas, han perfilado andlisis

valiosos que enriquecen tal concepto.

Juan Carlos Henao, tratadista colombiano ha definido el dafio como el primer
elemento y vinculo directo de la prédica de responsabilidad en el plano de las

relaciones entre los sujetos participes del contrato social; toda vez que si se predica



un dafio es porgue hay una falta a un deber legal, es decir, ocurre una conducta que

se reprocha como antijuridica.

Para ilustrar tal concepto, Henao (2007) cita a Hinestroza quien afirma que

[...] el dafio es la razdn de ser de la responsabilidad, y por ello, es basica la
reflexion de que su determinacion en si, precisando sus distintos aspectos y
su cuantia, han de ocupar el primer lugar en términos légicos y cronoldgicos
en la labor de las partes y el juez en el proceso [...] (p. 34)

Esta posicion, que defiende Henao al afirmar que una persona que no ha sido
dafiada de alguna manera en sus derechos, su integridad o su patrimonio, no

demanda ser objeto de la actuacién judicial y mucho menos reparada (2007; p 37)

Es de sefalar que el derecho administrativo, tiene como norma precursora las
disposiciones de derecho civil relativas a la nocion de responsabilidad en el
ordenamiento juridico contemporaneo; y en tal sentido, es preciso recapitular lo

afirmado por Irisarri (2000), quien ha definido la responsabilidad juridica como:

Se esta en presencia de responsabilidad juridica cuando a causa de una
accion u omisién se genera un perjuicio a otra persona o cuando el resultado
de esos hechos es contrario al orden social. En ésta, al contrario de la
responsabilidad moral, el resultado que debe ser un perjuicio, transciende al
campo externo afectando la vida en sociedad y violando normas juridicas,
por lo cual sus efectos se escapan del fuero interno del individuo y pasan al
mundo juridico generando una carga en cabeza del autor del dafio que puede
consistir en una sancién o una reparacion. (Irisarri, 2000; Pg. 11)

De esta definicién, debe precisarse entonces que el régimen de obligaciones que
emanan de la misma ley, por tanto, se hallan supeditadas a la existencia de
prerrogativas o normas en las cuales se fundamente no solo el nexo causal, sino la

relacion juridica entre los sujetos.



A partir de ello, debe entonces precisarse que no basta que el dafio se configure,
sino que la imputacion de responsabilidad debe tener como origen la ruptura o lesiéon
al derecho o interés licito y legitimo de una persona, pues como ya se dijo, debe
haber una ruptura a mandatos constitucionales y/o legales, definido por la Corte
Constitucional de Colombia mediante Sentencia C- 644 de 2011 como ‘el
menoscabo o perjuicio que sufre la victima en su patrimonio o en sus derechos
personalisimos, sin tener el deber juridico de soportarlo”, desprendiéndose del
hecho dafioso la valoracion de existencia de un dafio, que finalmente, se conectaran

a través del nexo de causalidad o nexo causal

1.1. El concepto de reparacion en la legislacion colombiana.

El concepto de reparar en el idioma espafiol goza de mdultiples acepciones, sin
embargo, tiene como objeto esencial la restauracion de las cosas o en su defecto la
compensacion cuando es imposible, y ello es lo que ocurre en el campo de la
responsabilidad médica, por cuanto en este tipo de situaciones donde hay
afectaciones a la salud, lo que se repara no es solo la salud como consecuencia del
acto médico, sino que en aquellos casos donde se sufre algun perjuicio, se
compensan los dafios que ha sufrido la victima del hecho generador del dafio,
condicion comun aplicable a todas las tipologias de reparacion juridica, donde se
incluye la reparacion a victimas como consecuencia del conflicto (Ley 1448 de
2011), el resarcimiento de perjuicios que es la procedente en la instancia judicial,
gue puede ser indemnizable por dafios patrimoniales o extra patrimoniales, y en el
campo de los dafios extra patrimoniales estos a su vez pueden ser reparaciones o
bien por sumas de dinero, obligaciones de ejecutar ciertos actos o reparaciones en

abstracto.



Puede entonces comprenderse la reparacion, como la consecuencia logica y
juridica de todo dafio cuya ocurrencia se acredite de forma efectiva, y en tal orden

de ideas, es preciso entonces recapitular lo afirmado por la Defensoria del Pueblo

(s.f.)

La titularidad del derecho a la reparacion y el alcance de las medidas
reparatorias, exigen dar cuenta previamente de la nocion de dafio, entre otras
razones porque la reparacion debe ser proporcional y adecuada en relacion
con los perjuicios sufridos por la victima y porque “si no existe dafio no puede
haber reparacion posible; solo se repara el dafio que efectivamente sufrio la
victima” (Defensoria del pueblo, pg. 36-37)

Complemento de lo anterior, Sandoval (2013) destaca que, la persona como sujeto
humano en el derecho ha dejado de ser un mero titular de derechos subjetivos, para
entrar a jugar un rol protagoénico en el ejercicio de derechos personalisimos como lo
son la salud por mandato constitucional (p. 239), lo que permite entonces concluir
gue, a todas luces la reparacion no solo responde a la necesidad de equilibro de las
cargas, sino que actualmente tiene una carga simbdlica en funcién de la vida, la
dignidad humana, redimensionando las afectaciones morales, fisicas y de cualquier

otro tipo que haya, consecuencia del hecho dafioso.

1.2. La responsabilidad objetiva

Como primer referente conceptual en la comprension de este concepto, resulta
pertinente recapitular lo afirmado por Ordofiez (2010), quien recapitula los

postulados de Ripert, afirmando que

...la teoria del riesgo parte del supuesto segun el cual “todo perjuicio debe
atribuirse a su autor y repararse por el que lo ha ocasionado, porque todo
problema de responsabilidad civil se reduce a un problema de causalidad,



cualquier hecho del hombre obliga a quien ha perjudicado a otro a reparar el
prejuicio (Ordofiez, 2010; Pg. 24)

Asimismo, en el marco de la evolucion de la responsabilidad objetiva en el contexto
juridico Colombiano y en general, de este tipo de responsabilidad originaria del
Derecho francés ha acotado la autora que “la responsabilidad objetiva o teoria del
riesgo es una especie de responsabilidad civil que se genera con independencia de
toda culpa por parte del sujeto que realiza el hecho dafoso” (Ordofez, 2010; Pg.
25), destacando ademas la autora que esta tesis tiene origen en las instituciones
romanas, recapituladas en las legislaciones laborales de Alemania, Francia e Italia
gue la desarrollan en torno al derecho laboral, derivando ello de los abusos laborales

y las rupturas de los sistemas de contratacion propios de la revolucién industrial.

Desde la literatura juridica y el ejercicio del derecho, suele confundirse el régimen
de la responsabilidad objetiva con la responsabilidad subjetiva, dado su origen
comun en el articulo 90 Constitucional, asunto que es dirimido por la Corte
Constitucional en las definiciones y consideraciones contenidas en la Sentencia C-
430 de 2000, donde se ha establecido que la responsabilidad objetiva es aquella
donde al Estado le asiste el deber de indemnizar, aun cuando no existe el elemento
de culpabilidad, posicion que desde la doctrina reitera Rodriguez (2016), quien

afirma

[...] la responsabilidad objetiva se deriva de una conducta del responsabile,
quien, en todo caso, es causante del dafio, y puede liberarse de la
responsabilidad que le corresponde demostrando una fuerza mayor o la
culpa de alguien mas, sea la victima, sea un tercero (Rodriguez, 2016, p. 4)

Complemento de lo anterior, afirma De Trazegnies (2001), que



porque sélo atiende a los hechos del caso (al nexo causal) sin que sea nhecesario
preguntarse por la paternidad moral -la culpa del dafio. La discusion sobre la
culpa requiere ya ser planteada por el demandante (como en la formulacion
cldsica del principio subjetivista) ni tampoco puede ser alegada por el
demandante para liberarse de responsabilidad (como sucedia en la inversion de
la carga de la prueba (De Trazegnies, 2001, p. 52)

La responsabilidad objetiva o sin culpa, demanda entonces que exista un deber de
indemnizacion aun cuando el agente no ha actuado de forma negligente o dolosa,
gue no puede confundirse con la seguridad social, por cuanto el primero le asiste el
deber de compensar una ruptura, mientras que la seguridad social en principio esta

a cargo es del Estado (Castro & Margaux, 2007, p. 153)

Complementan los autores, afirmando que para que la falla en el servicio se
constituya, la ruptura de la proteccion juridica debe estar revestida de gravedad,
debe haber un nexo causal entre la actividad legitima de la administracion y el dafio
causado, por lo que la falla en el servicio, a criterio de Celis & Rojas (2017, p.21) se
encasilla en la responsabilidad objetiva. Finalmente, de todo lo expuesto
anteriormente, se evidencia que la responsabilidad del Estado, en especial de cara
al titulo del dafio especial, es de creacion reciente y atiende a la necesidad
constante del derecho administrativo de discriminar la responsabilidad institucional
per se, de la responsabilidad autbnoma de sus funcionarios, por cuanto la Ultima
admite medidas de repeticion cuando es imputable al servidor un dafio al ciudadano
en ejercicio de sus funciones, dando cuenta ello de la evolucion doctrinal y

jurisprudencial de los conceptos.

1.3. Elementos de la responsabilidad del Estado

Guerra (2010) ha resumido los elementos de la responsabilidad del Estado en tres

grandes elementos, los cuales son de recurrente referencia en la jurisprudenciay la



doctrina, a saber, el dafio antijuridico definido como “el menoscabo, perjuicio en el
patrimonio o lesibn de un bien juridico tutelado expresa o implicitamente por
el ordenamiento juridico, que el particular no tiene por qué soportar”; concomitante
a éste, entiende como el segundo elemento estructural de la responsabilidad estatal
que es la imputabilidad del Estado, referida por la autora como “el dafio se produce
como consecuencia de la accién u omision de las autoridades publicas, ya sea por
funcionamiento normal o anormal de la administracion”, y por ultimo, el tercer
elemento y quiz4 el mas relevante de todos, es el nexo de causalidad, definido como
“[...]1larelacion de una causa a efecto, enrelacién u omisién del Estado en
el cumplimiento de lo cometidos Estatales y el dafio antijuridico” (Guerra,
2010)

En tal orden de ideas, es preciso entonces definir el hecho como toda manifestacion
o transformacion de la realidad con o sin efectos juridicos, y en tal sentido Patifio
(2008), advierte que su ocurrencia puede devenir de diversos factores, lo que
supone gue no siempre que se esta en presencia de un hecho, se produce una
consecuencia juridica (Patifio, 2008; p. 194); y en igual sentido, describiendo el
concepto Gordillo (s.f.) como la “actividad productora y no productora, de efectos
juridicos directos” (p. 11I'2), advirtiendo el mismo autor al respecto sobre los efectos

del hecho para el derecho, que

Si bien es cierto que en muchos casos puede inferirse claramente cual es la
voluntad o el criterio a que un hecho responde, existen muchos otros casos
en los cuales no podria decirse concretamente que la intencién o el deseo
del Estado ha sido uno determinado: es que, en la realidad administrativa, la
falta de un pronunciamiento expreso generalmente indica precisamente una
falta o carencia de voluntad de la administracién. (Gordillo, s.f.; p. 111-8)

Pero al hecho no le basta existir per se, ni materializarse para que de manera
inmediata sean exigibles los efectos juridicos del mismo, sino que precisa

complementarse del nexo causal y del dafio antijuridico, como elementos



concomitantes en la estructura de la responsabilidad estatal, ya que del hecho al
resultado, debe verificarse la relacion existente entre ocurrencia y produccion del
resultado, verificacion que comporta en si una calificacion de la conducta, que es a

lo que la doctrina ha denominado como nexo de causalidad.

Frente al concepto de dafio antijuridico, ha precisado en Consejo de Estado, que
este “[...] es Entonces, el dafio entendido como la lesion a un interés protegido por
el ordenamiento juridico, y que la persona no esta en el deber de tolerar’ (Consejo
de Estado, Sentencia (0909-01(22592), 1999), advirtiendo esta misma corporacion
respecto a su estructuracion, que “el hecho de que se encuentre establecido el dafio
no significa que el mismo de manera automatica sea imputable factica y
juridicamente a la entidad demandada”, examen que demanda por demas que el
juzgador analice un conjunto de pruebas de forma independiente pero armonica,

por cuanto

En materia del llamado nexo causal, debe precisarse una vez mas que este
constituye un concepto estrictamente naturalistico que sirve de soporte o
elemento necesario a la configuracién del dafo, otra cosa diferente es que
cualquier tipo de analisis de imputacién, supone, prima facie, un estudio en
términos de atribuibilidad material (imputatio facti), a partir del cual se
determina el origen de un especifico resultado que se adjudica a un obrar —
accion u omisién— por consiguiente, es en la imputacion factica o material, en
donde se debe analizar y definir si el dafio esté vinculado en el plano factico
con una accién u omisién de la administracion publica, o si a contrario sensu,
el mismo no resulta atribuible por ser ajeno a la misma o porque operd una
de las llamadas causales eximentes de responsabilidad, puesto que lo que
éstas desencadenan que se enerve la posibilidad de endilgar las
consecuencias de un determinado dafio. (Consejo de Estado, Sentencia
0909-01(22592), 1999).

Entendido el dafio antijuridico y el hecho como los extremos de la responsabilidad,
es preciso entonces identificar el nexo causal y la necesidad de su verificacion para
que se acredite la responsabilidad del Estado, es preciso entonces finalmente definir

el dafio antijuridico, por cuanto este ultimo comporta el analisis de los extremos de



la relacidn juridica a analizar, y es por ello que resulta preciso citar a Pastrana (2018)

quien afirma respecto al nexo causal, que

“[...]se entiende como la relacién necesaria y eficiente entre el hecho generador
del dafio y el dafio probado”. Se trata entonces, de un puente entre la actuacion o
la omision de la administracion publica y el dafio que se llega a cometer dentro de
este ejercicio administrativo. (Pastrana, 2018; p. 72)

Uno de los elementos que destacan a la luz del establecimiento de la
responsabilidad, es que guarda cierta identidad respecto a la responsabilidad civil,
donde sin embargo se habla en sede contencioso administrativa de la imputabilidad
del Estado, y no de la modalidad de la conducta, lo que denota una proteccion al
ciudadano, la cual responde a la estructura de la responsabilidad y su raigambre

Constitucional.

Al respecto, es preciso citar a Gonzalez Noriega (2009), quien afirma que del
régimen actual es notorio el concepto de dafio antijuridico, por cuanto ello no se
instituia en el régimen de responsabilidad del Estado anterior a la Constitucion de
1991, y que resulta notorio en la evolucidn respecto al juicio de reproche que
establece el operador judicial, asunto respecto al cual se ha pronunciado la Corte
Constitucional de Colombia mediante Sentencia C- 333 de 1996, afirmando que

La Corte considera que esta acepcion del dafio antijuridico como fundamento
del deber de reparacién del Estado armoniza plenamente con los principios
y valores propios del Estado Social de Derecho, pues al propio Estado
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares
frente a la actividad de la administracion. Asi, la responsabilidad patrimonial
del Estado se presenta entonces como un mecanismo de proteccién de los
administrados frente al aumento de la actividad del poder publico, el cual
puede ocasionar dafios, que son resultado normal y legitimo de la propia
actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o ilicita de las
autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la Orbita



patrimonial de los particulares. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C- 333 de 1996)

En definitiva, la responsabilidad del Estado se materializa no solo por conductas
antijuridicas, sino incluso en aquellas que, aun siendo juridicamente validas,
constituyen conductas contrarias a los ciudadanos en el ejercicio de un derecho
determinado, que demandan entonces medidas tendientes a la mitigacion,
reparacion o eliminacién del perjuicio irrogado, conforme a los titulos de imputacion

de la falla en el servicio, el dafio especial y riesgo excepcional.

Concebir el régimen de responsabilidad estatal en Colombia a la luz de las
dinamicas actuales, genera inmediatamente la remision normativa al articulo 90
Constitucional, por cuanto en la citada norma se recogen los presupuestos
sustanciales de las acciones de responsabilidad, donde el Estado es parte en la
relacion juridica entre sus dependencias, o respecto de los particulares, y es este
sentido que es preciso entonces citar textualmente el articulo sefialado, el cual

dispone que

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accidon o la omision de las autoridades
publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial
de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.
(Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 90)

Se observa entonces de la lectura del articulo citado, que la responsabilidad del
Estado debe ser demostrada en procesos de reparacion directa ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, por lo cual no es preciso entonces indicar que la
misma opera por ministerio de la ley, lo que hace necesario observar el concepto

de autoridad publica, el cual debe ser entendido en sentido amplio como el conjunto



de personas e instituciones que cumplen alguno de los fines o funciones del Estado,

como es en el caso objeto de estudio.

Frente al alcance de las acciones judiciales tendientes a la declaratoria de
responsabilidad del Estado via medios de control, es preciso entonces apelar a las
consideraciones sobre los limites de la misma, donde ha precisado la Sentencia C-
430 de 2000, de la Corte Constitucional Colombiana que

En la responsabilidad del Estado el dafio no es sélo el resultado de una
actividad irregular o ilicita, sino también del ejercicio de una actuacion regular
o licita, pues lo relevante es que se cause injustamente un dafio a una
persona. Como lo ha sefialado la doctrina y la jurisprudencia, la licitud o
ilicitud no se predica de la conducta de sus agentes, sino sélo del dafio. Por
consiguiente, cuando el dafio no puede reputarse como antijuridico, en razon
de que es el resultado del ejercicio legitimo de los poderes del Estado, no
estd obligado a indemnizarlo, dado que en este evento todas las personas
estan obligadas a asumirlo como una obligacion o una carga. Se ha
considerado por la doctrina y la jurisprudencia que el dafio antijuridico es
aquel que la victima no esta en el deber juridico de soportar, razon por la cual
deviene en una lesién injusta a su patrimonio. (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-430 de 2000)

De lo anterior, se observa entonces que la responsabilidad estatal comporta sus
propias particularidades respecto a la responsabilidad civil propia del derecho
privado, por cuanto se aborda la existencia del dafio juridico como aquel que el
ciudadano se halla en la obligacion de soportar, y es por ello que para efectos de
ajustes de las reglas en este régimen de responsabilidad, el régimen indemnizatorio
plantea el elemento subjetivo de injusticia en el dafio causado, pudiendo ampliar asi
la proteccion en pro del ciudadano, que es en ultimas el sujeto en debilidad

manifiesta en términos de poder a la luz del proceso jurisdiccional.



Asimismo, considera la sentencia que contrario a lo que opinare un sector de la
doctrina, la creacién de un régimen de responsabilidad objetiva del Estado como
regla general de la responsabilidad conforme al articulo 90 constitucional, no
excluye ni deja sin fundamento la responsabilidad subjetiva en ciertos casos, sino
gue la conducta dolosa o culposa de los servidores publicos admite reproche no
solo por su ilicitud, sino también por su irregularidad, en la cual debe mediar dolo o

culpa grave. (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-430 de 2000)

Tejada (2017) rescata del régimen de responsabilidad estatal colombiano, que el
mismo ha surgido de la legislacién espafiola, exactamente de la Constitucion de
1978, donde se establece el concepto de la responsabilidad objetiva del Estado
como cierre a la brecha de desproteccién y desbalance entre los derechos
ciudadanos y la potestad estatal (Tejada, p.90-91.), concepto que sin embargo
emerge, conforme a lo expuesto por el autor de otras legislaciones, como es el caso
de la legislacion italiana, donde desde 1923 se reconoce la responsabilidad del
Estado desde los “hechos ilicitos”, concepto que fuera replicado con sus
particularidades en la constitucién alemana de 1949 y en la Constitucién Francesa
de 1970.

De lo anterior se desprende entonces, que la responsabilidad estatal no es una
creacion reciente ni mucho menos, sino que responde a un proceso de corte
historico y social, donde el derecho penal y en especial el derecho civil han
enriguecido los fundamentos sustanciales de las instituciones de la responsabilidad,
lo que a la par ha generado que se responda desde el Derecho Constitucional y la
constitucionalizacion de las relaciones sociales a las necesidades sociales en
cuanto a la preservacion, proteccion general y especial e indemnizacién, respecto

de derechos patrimoniales y extra patrimoniales.



2. La infeccion nosocomial y su incidencia en la responsabilidad médica

institucional.

Uno de los mayores riesgos que existen en los establecimientos e instituciones
médicas por su misma funcion y por el cumplimiento del deber Constitucional, legal
y profesional de los médicos y el personal que interviene en el acto médico, es la
aparicion de las infecciones nosocomiales o intrahospitalarias, por cuenta de las
patologias, secreciones, fluidos, residuos y practica de procedimientos, que por mas
gue se hagan esfuerzos no son eliminables con las labores de limpieza ordinarias,

asunto frente al cual ha precisado Fernandez (2016) que

Las infecciones nosocomiales o intrahospitalarias, entendidas como "toda
infeccibn que aparece en el curso o como consecuencia de una
hospitalizacion y que no estaba presente al momento de la puesta en marcha
del acto generador ni al momento de la admision”, son de dos (2) clases:
Endogenas y exdgenas. Las enddgenas, son aquellas donde el enfermo se
contamina por sus propios gérmenes, interviniendo en este caso la situacion
meédica del paciente, es decir, su edad y su patologia, sus tratamientos, la
calidad de los cuidados médicos y la presencia de gérmenes patdégenos para
ciertos pacientes debilitados. Por su parte, las infecciones exégenas, pueden
ser también de tres tipos, a saber: aquellas que se transmiten de un paciente
a otro, aquellas provocadas por los gérmenes del personal portador de los
virus y las infecciones ligadas a la contaminacion del medio ambiente
hospitalario. (Fernandez, 2016, s.p.)

Continta la autora con su disertacion, indicando que en principio no se queria
reconocer en la jurisprudencia francesa la infeccion nosocomial como un perjuicio
consecuencial al acto médico pero que, sin embargo, en la actualidad pese a su
reconocimiento, es de capital importancia destacar que “[...] el Consejo de Estado
fundamento finalmente la declaratoria de responsabilidad en la teoria del "riesgo-
alea", cambiando la tendencia por el reconocimiento de una responsabilidad de
corte subjetivo en el campo de la prestacion del servicio médico-hospitalario.”

(Fernandez, 2016, s.p.), y en igual sentido, Giraldo (2017) ha sido enfético en



advertir que las infecciones nosocomiales responden a un riesgo propio derivado
del acto médico, que sin embargo per se, no son objeto de imputabilidad al galeno,
sino que son un riesgo aleatorio en funcion del acto médico, entendido el mismo
como un derecho y como un servicio que han de prestar quienes cuentan con la
infraestructura, los elementos y el personal con el conocimiento para tal efecto.,
destacando este autor que “si bien las infecciones hospitalarias pueden ser
irresistibles, no son imprevisibles, pues constituyen un riesgo conocido por la ciencia
médica, que las hace prevenibles y controlables” y por tanto, su ocurrencia y sus
efectos son fuentes de obligaciones de caracter indemnizatorio. (Giraldo, 2017, pg.
8-20)

Conclusién de lo anterior, podria advertirse entonces que la infeccion nosocomial o
intrahospitalaria no responde a los criterios convencionales del acto médico, sino
gue son cuestiones de orden administrativo derivadas de un negocio como lo es la
salud, puesto que al fin de cuentas los servicios médicos permiten a las entidades

percibir beneficios, aun cuando se trate de un servicio esencial.

2.1. Responsabilidad del Estado por infecciones nosocomiales

Para comprender la responsabilidad del Estado por infecciones nosocomiales, es
preciso remitirse a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, donde ya existen
pronunciamientos expresos al respecto, siendo el primero de ellos el expuesto en la
Sentencia 25000-23-26-000-1995-11369-01(27771) del 10 de septiembre de 2014,
donde manifiesta el Consejo de Estado que es responsable la entidad CAJANAL en
liguidacién, de los perjuicios sufridos por la sefiora Gloria Esperanza Cortés Duque
consecuencia de una infeccién nosocomial que adquirié al momento de dar a luz a
su hijo el 22 de noviembre de 1994 en el Hospital Federmann de la ciudad de Bogota

D.C. , por cuanto al momento del parto adquiri6 una infeccion nosocomial que



representd en definitiva la pérdida de su aparato reproductor, lo que supone un

perjuicio que es objeto de reparacion dada la antijuridicidad del mismo

Frente a las construcciones jurisprudenciales y la reiteracion de la responsabilidad

del Estado frente a las infecciones nosocomiales, Giraldo- Vega (2017) ha advertido

que
La jurisprudencia de lo Contencioso, ha sostenido que en materia de
responsabilidad médica siempre que se imponga al Estado la obligacién de
reparar, deben de estar acreditados en el proceso el dafio y la imputacion, pues
aguella tiene lugar cuando el perjuicio efectivamente fue generado por la accion
u omision Estatal. En ese orden, aunque establecida la falla y la relacion de
causalidad con el dafio, no queda sino imponer la condena, ello no significa, al
tenor del articulo 90 de la Carta Politica, que también, al margen de la conducta
reprochable del agente, el deber de reparar se imponga, precedido, eso si, de
una motivacion que consulte razones, tanto facticas como juridicas que den

sustento a una decision, fundada en los valores y principios constitucionales.
(Giraldo- Vega, 2017, p. 26)

El autor ha citado otro caso de un procedimiento médico, exactamente la sentencia
Radicado 1990-06951-01 de febrero 28 de 2013, donde una paciente sufrié por
cuenta de una infeccibn nosocomial también en su aparato reproductor,
consecuencia de un parto de emergencia, en el cual adquirié la infeccién y
consecuencia de ello se le perforo la pared del Utero; siendo el objeto principal de
analisis por parte de la Corte, la praxis médica y la previsibilidad del riesgo,
considerando finalmente la Corte que no se podria prevenir que entrara la infeccién
en el cuerpo de la paciente, pero que ese riesgo si era una consecuencia que podria
ocurrir en ella o en otro paciente a partir del acto médico, en especial tratandose de

un procedimiento invasivo como una cirugia de esta naturaleza.

Sin embargo, esto es consecuencia de un proceso de maduracion de la
jurisprudencia, el conocimiento médico y el dialogo entre el saber médico y juridico,
puesto que como ha referido Fernandez (2016) que, en paises en vias de desarrollo



como Colombia, se identifico en 2002 en el marco de la Asamblea Mundial de la
Salud, un mayor riesgo de contraer infecciones intrahospitalarias por las
condiciones de los servicios de salud, surgiendo de esa probleméatica la Alianza
Mundial para la Seguridad del Paciente, encabezada por la Organizacion Mundial
de la Salud con el fin de establecer acciones internacionales para solucionar tal

problematica.

En este sentido, recapitulando las construcciones jurisprudenciales en torno a la
responsabilidad objetiva del Estado por el acto médico, en particular las infecciones
nosocomiales, el Consejo de Estado en Sentencia 2006-01328/36565 de mayo 18
de 2017, concretd los tipos de responsabilidad a que hay lugar en el régimen

objetivo, indicando que son:

“i) Aquellos eventos que implican la manipulacién de cosas peligrosas, o que
el procedimiento o el tratamiento empleado entrafie peligro, pero siempre y
cuando la herramienta riesgosa cause el dafio de manera directa o por ella
misma, pues si la lesidon es producto de una ejecucion irregular del acto
médico, aunque medie un instrumento que represente peligro o riesgo, el
caso especifico estara regido por la responsabilidad subjetiva o culposa;
(Consejo de Estado, 2017)

Pero no toda la jurisprudencia del Consejo de Estado resulta gravosa en exceso a
los intereses de las entidades prestadoras de servicios médicos, pues en este
sentido se propone en la sentencia 25000-23-26-000-1995-11369-01(27771) del 10
de Septiembre de 2014, que si bien la carga de las infecciones nosocomiales es
irrenunciable e intransferible pueden establecerse métodos como la contratacién de
seguros de responsabilidad, o que supone una férmula intermedia que incluso en
el texto de la sentencia se sugiere que este tipo de contratos sean de obligatoria
suscripcion por las entidades. Previo a ello, ya se habian establecido algunas reglas
sobre la admisibilidad de responsabilidad objetiva del Estado en algunos casos,

donde la actividad médica no se considera peligrosa, sino de un resultado probable,



o lo que quiere decir, de riesgo alea, destacando la sentencia al respecto los

siguientes escenarios

en virtud de la peligrosidad de la cosa, del procedimiento o del
tratamiento empleado, siempre y cuando la herramienta riesgosa
cause el dafio de manera directa o por ella misma, pues si la lesion
es producto de una ejecucion irregular del acto médico, aunque medie
un instrumento que represente peligro o riesgo, el caso especifico
estard regido por la responsabilidad subjetiva o culposa; ii) cuando
respecto de un medicamento, tratamiento o procedimiento que
implica o conlleva un progreso en la ciencia y, por lo tanto, se
considera novedoso, se desconocen las consecuencias o secuelas a
largo plazo del mismo; iii) cuando en el acto médico se emplean
guimicos o0 sustancias peligrosas (p. €j., eventos de medicina
nuclear); iv) en supuestos de vacunas, porgue se asume de manera
implicita su eventual peligrosidad y reacciones adversas en los
diferentes organismos; v) cuando el dafio es producto de una
infeccién nosocomial o intrahospitalaria; vi) cuando el dafio se irroga
por la cosa misma sin que medie el acto humano, circunstancias en
las que, al margen del riesgo del elemento, la responsabilidad es de
tipo objetivo. (Consejo de Estado, 2011)

Lo anterior entonces, deja en evidencia que no en todos los casos el reproche de la
medicina es de corte peligrosa, sino casuistico, incluso un tanto derivado a la suerte,
pues como se ha podido evidenciar hasta el momento hay situaciones que escapan
al ambito del quehacer del médico, y suponen la entrada de otros factores que son
objeto de reproche consecuenciales, mas no directos del acto médico, por lo que la
jurisprudencia reitera en sentencia 2001-01343 del 29 de agosto de 2013, que al
ser previsible el riesgo de una infeccion nosocomial, ya no se encauza como caso

fortuito y de alli que surge la obligacion indemnizatoria.

Es en este orden de ideas, que para comprender los alcances de la responsabilidad
del Estado en materia de dafios causados por infecciones nosocomiales, que es
preciso acudir al analisis de la sentencia del Consejo de Estado del 29 de agosto de

2013, en el proceso con Radicado 30283, donde se pone de manifiesto que la



responsabilidad entra a considerarse como un asunto de régimen de fala en el
servicio probada, debiendo hacerse claridad en el sentido que, desde la
jurisprudencia del Consejo de Estado pueden consolidarse dos formas de falla en
el servicio, la falla presunta y la falla probada demandando la primera que la entidad
accionada demuestre la existencia de causales de responsabilidad, mientras que la
falla probada apela a que es la parte accionante la que debe demostrar el hecho

dafnoso.

En este caso, y conforme con los presupuestos de la sentencia, la falla a imputar
por infecciones nosocomiales es una falla probada, reiterandose que entonces no
procede por este concepto la imputacion a titulo en la falla del servicio, sino que
debe obrar para el efecto es la accién de reparacion directa, por cuanto se debe
comprobar el caracter previsible de la infeccion, y que se causé con ocasion del acto
médico, mas no es imputable al acto per se, y del andlisis de la sentencia, junto con
las demas sentencias objeto de estudio, que la falla que origina la infeccion
nosocomial no debe ser tratada como falla presunta, sino que al deberse demostrar
los elementos descritos, la inversion de la carga de la prueba se traslada al paciente,

advirtiendo al respecto la sentencia analizada que

[...]el criterio de la falla presunta, si bien fue utilizado reiteradamente por el
Consejo de Estado para analizar todos los casos de responsabilidad médica
—no solamente aquellos derivados de infecciones intrahospitalarias—, fue
posteriormente abandonado con fundamento en que no todos los hechos y
circunstancias relevantes para establecer si las entidades publicas obraron
debidamente tienen implicaciones técnicas o cientificas, de manera que no
siempre es razonable exigirles que demuestren que el servicio fue prestado
adecuadamente para poder exonerarse de responsabilidad (Consejo de
Estado, sentencia Radicado 30283 del 29 de agosto de 2013)

Continua la sentencia precisando, que conforme a la jurisprudencia de otros paises,
gue si bien la consolidacion de la falla probada no es absoluta, lo que si es cierto y

gue por ende admite un debate en cuanto a los elementos probatorios y a los



elementos constitutivos del medio de control y de la imputacion de responsabilidad,
a todas luces es claro que en cualquier escenario se trata de asuntos de
responsabilidad objetiva y no subjetiva, lo que genera de forma cuasi automatica la
obligacion de responder, quedando claro de acuerdo con la sentencia de agosto 29
de 2013, que la falla por infecciones nosocomiales no se comporta como una falla

presunta.

2.2. Algunas consideraciones sobre la evolucion de la responsabilidad
estatal por infecciones nosocomiales en la jurisprudencia del Consejo de
Estado.

Para efectos de comprender y analizar en clave de la evolucién la responsabilidad
estatal por infecciones nosocomiales, es preciso comprender que este concepto
cuenta con una variacion en el titulo de imputacion y en los medios de control, por
cuanto es un concepto juridicamente inacabado que ha merecido reconsideracion
por parte de los operadores juridicos en diversas instancias, incluyendo al Consejo
de Estado.

Una de las sentencias objeto de consideracion para el efecto, es la sentencia del 6
de noviembre de 1997, en la cual se aborda la responsabilidad por infecciones
nosocomiales a partir de la inversién de la carga de la prueba, como si se tratase
de un proceso por responsabilidad médica, siendo este un proceso donde la
paciente adquiri6 una infeccion, consecuencia del ingreso a quiréfano para la
remocion de una catarata, donde resultado del proceso infeccioso debiera retirarle
a la paciente el ojo e implantar una protesis. Posterior a la demanda, en el marco
del procedimiento, la médica tratante llegd a reconocer que existia un alto grado de
probabilidad de que la infeccion fuese contraida en quiréfano, asunto que aunado

con la falta de prueba sobre la debida diligencia y la exoneracion de diligencia,



hicieron entonces que la demanda prosperara. (Sentencia Expediente 11.782 del 6

de noviembre de 1997, Consejo de Estado).

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 22 de mayo de 2008, inicia algunas
aproximaciones al concepto de la responsabilidad objetiva por infecciones
nosocomiales, donde, sin embargo, aun se le da un tratamiento a las infecciones

nosocomiales como actos médicos directos, afirmando al respecto, que

Con la logica de la sentencia, toda la responsabilidad médica sera objetiva,
pues siempre ella sera riesgosa, teoria que tuvo su auge en Espafia, pero
gue ante los estragos que causé su aplicacién en materia médica, ya fue
recogida por Garcia de Enterria, su mentor (Curso de derecho administrativo,
10 ed., p. 377). La imposibilidad de controlar muchas de las bacterias
intrahospitalarias en los hospitales de lugares apartados hard que estos
desparezcan mas temprano que tarde y entonces, los defensores de la
sentencia, satisfechos como Miguel Angel al observar sus esculturas, diran:
‘Hemos salvado a los débiles” (Corte Suprema de Justicia, Sentencia
Radicacion 23357).

En el marco de la consolidacion de la responsabilidad estatal por infecciones
nosocomiales, el Consejo de Estado en Sentencia del 19 de agosto de 2010, en el
proceso radicado 30283 con ponencia del magistrado Enrique Gil Botero, se

advierte que

[...] si bien gravitan de manera cercana a la obligaciébn de seguridad
hospitalaria, no pueden vincularse con la misma, motivo por el que en su
produccion no resulta apropiado hacer referencia técnicamente a la
generacion de un evento adverso. Por el contrario, aquéllos constituyen
dafos antijuridicos que tienden a ser imputados o endilgados... desde una
perspectiva objetiva de responsabilidad, razén por la que no tendra
relevancia juridica la acreditacion de que la entidad hospitalaria actu6 de
manera diligente o cuidadosa, sino que lo determinante es la atribucion
factica o material del dafio en cabeza del servicio médico y sanitario brindado,
asociado con el factor de riesgo que conllevan las mencionadas
circunstancias (Consejo de Estado, Sentencia Radicacion 30283).



En sentencia del 28 de Febrero de 2013, con la ponencia de la Magistrada Gloria
Stella Conto Diaz del Castillo, se valora la ocurrencia de un suceso donde una
paciente pierde a los 21 afios de edad su sistema reproductor, consecuencia de un
procedimiento médico que aunque fuera practicado en debida forma pero del cual
derivé una infeccion adquirida con ocasion del acto médico, maxime que en este
caso no se pudo alegar por la entidad demandada ningin eximente de
responsabilidad, y prosperaron por ende las pretensiones de la demandante.
(Sentencia proceso Radicado 25000-23-26-000-1990-06951-01(26303), Consejo
de Estado).

Por su parte, la sentencia con radicado 250002326000199511369 01 del 10 de
septiembre de 2014, advierte que, en términos jurisprudenciales, para el derecho
argentino la prestacion del acto médico demanda ademdas una obligacion de
seguridad, obligacion que entonces se torna como parte del régimen de la
responsabilidad objetiva, consecuencial al acto médico y que por ende, demanda
automaticamente la obligacion de responder.

Reiterado todo lo anterior, donde se trataba entonces la responsabilidad estatal
como consecuencia de falla en el servicio derivada de la ocurrencia del acto médico,
la jurisprudencia del Consejo de Estado se modifica a partir de la sentencia del 29
de agosto de 2013 (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso administrativo,
seccion tercera subseccion B (agosto 29 de 2013) Sentencia 30283., M.P. Danilo
Rojas Betancourth), donde se establece que el riesgo alea o riesgo aleatorio es un
factor determinante para efectos de la responsabilidad y su reproche, cambio en el
paradigma que surge a partir del analisis en el cual se deja en evidencia que asi las
instituciones demuestren diligencia y cuidado en la desinfeccion y protocolos de
aseo, un porcentaje de patégenos sobreviven incluso a los mas estrictos protocolos

de limpieza, por lo que la falla en el servicio no se consolida, cuestion que entonces



plantea el reto de que pese al protocolo y diligencia en el cuidado, el paciente
demanda la indemnizacion por los perjuicios irrogados respecto de su salud,
surgiendo entonces como respuesta juridica un cambio en la forma de imputacion,

de lo cual emana el dafio especial, como respuesta juridica a esta necesidad.

La sentencia con radicado 250002326000199802268-01, con ponencia del
consejero Hernan Andrade, ha advertido respecto a los procesos de

responsabilidad estatal, que

[...]en lo que se refiere al derecho de dafos, el modelo de responsabilidad
estatal que adopto la Constitucion de 1991 no privilegio ningln régimen en
particular, sino que dej6 en manos del juez definir, frente a cada caso
concreto, la construccion de una motivacion que consulte las razones, tanto
facticas como juridicas, que den sustento a la decisién que habra de adoptar.
Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha dado cabida a la
utilizacion de diversos titulos de imputacion, para la soluciéon de los casos
propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse
como la existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de
utilizar, frente a determinadas situaciones facticas, un especifico titulo de
imputacion.

Advierte asimismo la referida sentencia que la falla en el servicio responde a un
sistema de indicios probatorios que se deben dar en sede judicial, caso en el cual
debe analizarse ello compatible con la regla general de la responsabilidad objetiva
en actividades médico sanitarias, reconocidas asi en jurisprudencia del afio 1997
(véase Expediente 11.782 del 6 de noviembre de 1997 del Consejo de Estado).

Finalmente, Tabares (2016) precisa respecto a las consideraciones de la sentencia
Expediente 21774 de 2015, proferida por la seccion tercera subseccién B del

Consejo de Estado, advirtiendo que



Recordemos que el riesgo de contagio de infecciones nosocomiales nunca
pude ser llevado a cero ya que los microorganismos de caracter hospitalario
no pueden erradicarse en su totalidad de manera que su prevencién es solo
posible parcialmente. A ello se suman factores de riesgo inexorables a la
prestacion del servicio, como son: el sitio operatorio, la duracion del
procedimiento, las comorbilidades del paciente o la complejidad y duracion
del acto quirdrgico. Este es entonces un riesgo particular en el sentido que
este tipo de infecciones es cada vez menos marginal y comienza a presentar
una cierta historicidad, pues puede reconocerse una determinada expectativa
de dafo. Por ello, para el Alto Tribunal, es necesario poner énfasis en los
derechos de la victima, debiendo el Estado frente a una situacion en la cual
no hay una relacion tipica dafiador-victima, realizar una atribucioén general de
responsabilidad puesto que en este caso el dafio es causado por un
microorganismo cientificamente imposible de neutralizar. Es por ello que
basandose en los articulos 49 y 90 de la Constitucién Politica, y teniendo
como referente la experiencia extranjera, los Magistrados reconocen la
responsabilidad del Estado por los dafios causados a personas afectadas por
una infeccién intrahospitalaria a titulo del riesgo excepcional. (Sentencia
Expediente 21774 de 2015).

2.3. La accion de reparacion directa como mecanismo de accion frente a

diagnésticos por infecciones nosocomiales

El Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ha
sefialado respecto a la conciliacion extrajudicial en derecho, la obligatoriedad del

agotamiento del requisito de procedibilidad para los procesos cuyo medio de control

es la nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversia
contractual (Articulos 138, 140 y 141 de la Ley 1437 de 2011) , procedimiento que

debe ser adelantado en la instancia y términos de la Ley 640 de 2001; debe

sefalarse al respecto que debe ser solicitada la audiencia por abogado, ello con el



fin de que sean protegidos los intereses del accionante, dada la pretensién
econdmica que se persigue en el proceso. (Cartilla conciliar antes que demandar;
Procuraduria General de la Nacién). La disposicién consagrada en la norma, tiene
como fundamento de razon juridica, el hecho que las pretensiones que formulan
estos medios de control son de caracter economico, donde no se afecta el orden
publico (como la simple nulidad, o la nulidad electoral, por ejemplo), y en razon a la
cuantificacion de las pretensiones y la facultad dispositiva de las partes en todo o

parte frente a dicha prestacion, es que se habilita dicha posibilidad legal.

La accién de reparacién directa en sus presupuestos esenciales, se encuentra
regulada en el articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso administrativo CPACA, y se plantea como el medio de control idoneo,
ya que en este caso, como se pudo verificar anteriormente por el origen del riesgo
gue da lugar al hecho dafoso, no hay una falla en el servicio del acto médico, sino
gue aun cuando la infeccién nosocomial se comporta como imprevisible, al no ser
irresistible demanda de herramientas tendientes a la restauracién del equilibrio de
las cargas y a la indemnizacion de los perjuicios, pues como establece el citado
articulo “... el Estado respondera, entre otras, cuando la causa del dafio sea un

hecho, una omisién, una operacion ...” (CPACA, Articulo 140).

Conclusion

Puede concluirse en primer lugar, que las infecciones nosocomiales estan
penamente identificadas como un riesgo aleatorio al acto médico, que no son culpa
ni del médico ni del paciente y de alli su tratamiento especial en la jurisdiccion
contencioso administrativa, por cuanto el acto médico no se encamina a su
generacion y propagacion, pero de la necesidad de prestarse el mismo es algo que

puede suceder, y cuyo perjuicio o consecuencias no tiene por qué ser padecida por



el paciente, y conforme al régimen de responsabilidad que estructura el articulo 90

Constitucional, es objeto de reparacion.

Presenta un reto importante la distincion de la responsabilidad objetiva y subjetiva
para efectos no solo de diferenciar los elementos a tener en cuenta por el operador
judicial, sino porque de alli emanan consideraciones en torno al debido proceso,
gue permite un derecho de accion y de defensa con estricto apego al derecho, en
particular cuando en este caso si bien se trata de algo ocurrido dentro del acto
médico, se cambian las regla de juego y las cargas probatorias, que son distintas al
procedimiento médico convencional, y que imponen al paciente deberes como la

acreditacion del caracter nosocomial de la infeccion.

Dentro de las dificultades para el abordaje del objeto de estudio que se presentan
en la actualidad, se tiene que el concepto de infeccion nosocomial no es comun ni
siquiera en la literatura juridica, dado el caracter excepcional de este tipo de
procesos, lo que limita el margen de busqueda y accion de la jurisprudencia
pertinente para el efecto, siendo de dificil recaudo la informacion, quedando en
evidencia que la investigacion en el campo del derecho administrativo, en especial
la responsabilidad médica aun cuenta con muchos elementos y temas por agotar,

lo que lo plantea como un subtema de analisis juridico sumamente interesante.

De lo anterior, se logra demostrar con esta investigacion que, si existe la
responsabilidad objetiva por infecciones nosocomiales, pero que, sin embargo, la
forma en que se estructura este tipo de responsabilidad tiene sus propias
particularidades, que han sido ya descritas y que, a todas luces, se requiere de
profesionales del derecho cualificados para el efecto de las acciones

jurisdiccionales correspondientes.



Finalmente, puede advertirse que el analisis e investigacion de la responsabilidad
del estado por infecciones nosocomiales no es un asunto estatico, sino que por el
contrario debe responder al dinamismo del derecho administrativo, por cuanto el
acto médico, los riesgos, la previsibilidad de la infeccidn, las formas en que se mitiga
y otros supuestos facticos y juridicos de cada caso merecen una atencion particular
y un analisis casuistico particular, donde sin lugar a dudas la jurisprudencia de las
Altas Cortes ha de jugar un rol complementario a la labor del juez, que permite
advertir debates juridicos interesantes entre los limites del deber de reparar con el

acto médico y los mismos cuidados del paciente.

De lo anterior, se desprende una duda sobre la sostenibilidad del sistema en
términos de indemnizaciones y materializacion de las acciones jurisdiccionales en
materia de responsabilidad por infecciones nosocomiales, y es la capacidad
financiera de las instituciones, en especial de las instituciones estatales de asumir
dichos rubros, méaxime si se tienen en cuenta las limitaciones presupuestales de
muchas de estas y las vicisitudes en torno a la asignaciéon de presupuestos y las
limitaciones a la conciliacién; por lo que la solucion planteada por la sentencia 30283
del 29 de agosto de 2013 por el Consejo de Estado, donde se propone la creacion
de un seguro frente a este tipo de afectaciones y se exhorta al congreso para que
legisle sobre la materia, supone una estrategia idonea en términos de sostenibilidad
del sistema de salud y aseguramiento de los recursos no solo para la entidad, sino
para el paciente quien padece la infeccion, lo que en la actualidad se resume
entonces a una cuestion legislativa que involucra voluntades politicas, y que denota
unos campos de poder donde el derecho propone y reglamenta, pero son los

legisladores quienes deben cumplir con sus deberes Constitucionales y legales.
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