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Resumen?:

Para la Responsabilidad Médica del Esta-
do se han aplicado varios titulos juridicos
de imputacion, entre los cuales se destaca
la falla presunta y la carga dinamica de
la prueba, es por ello que basados en el
principio de confianza legitima y el error
inexcusable y aun mas por cuestiones de
seguridad juridica es preciso emplear la
presuncion de la falla en la prestacion del
servicio médico-hospitalario que faciliten
la atribucion juridica de dafos a los admi-
nistrados.
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Abstract: To medical responsibility of the
state has been applied many law imputa-
tion titles, like presumed failure and dyna-
mic probe charge, for that reason we have
based on the legitimate confidence and the
inexcusable mistake and it’s a very impor-
tant thing to maintain the law security
based on the application of the presumed
failure in the medical-hospitable service
in order to compensate to the users of the
medical service.
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INTRODUCCION

Responsabilidad es un vocablo que encie-
rra un gran mundo, ya que es comun ha-
blar de responsabilidad moral, ética, so-
cial y juridica. Pero es la Responsabilidad
Juridica la que recobra relevancia para
ésta investigacion, sin prescindir de la im-
portancia de los demas tipos de respon-
sabilidad en el ambito de las relaciones
humanas; ahora, ya dentro de la esfera
del mundo del Derecho hay otras clasifi-
caciones como la Disciplinaria, Penal, Ci-
vil contractual y extracontractual, Publica
contractual y extracontractual.

Ahora, dentro del marco de las relaciones
del Estado con los administrados vemos
que por ciertos hechos, omisiones, opera-
ciones -entre otras- se puede generar un
dano que en principio debe ser reparado,
es por ello, que dentro del presente escrito
se pretende estudiar la evolucion de los ti-
tulos Juridicos de Imputacion en materia
RESPONSABILIDAD MEDICA DEL ESTA-
DO, es decir, como ha sido el tratamiento
por parte del Honorable Consejo de Estado
Colombiano desde 1992 y asi determinar
la variaciones en cuanto a los regimenes
de Responsabilidad, de igual forma deter-
minar aspectos clave en cuanto a la carga
probatoria se refiere.

Ahora, los Titulos juridicos de imputacion,
es decir, los Regimenes de Responsabili-
dad del Estado han sido desarrollados por
la jurisprudencia del H. Consejo de Esta-
do, como maximo o6rgano de la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo, y
es dentro del régimen subjetivo donde se
encuentra la falla probada y falla presun-
ta que permiten atribuir juridicamente el
dano al Estado por Falla en el servicio.

De igual forma, es comun oir que en dis-

tintos centros hospitalarios, durante la
prestacion del servicio meédico, los profe-
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sionales de ésta rama del conocimiento,
incurran en una mal praxis o en falta de
diligencia y cuidado que pueda verse como
errores inexcusables del personal médico,
y ello genere perjuicios en los pacientes
-por ejemplo por una cirugia que no debia
practicarse por negligencia del galeno, o
una intervencion quirurgica con resulta-
dos nefastos-, lo anterior conlleva a que
los pacientes tengan que soportar ciertas
cargas, las cuales no estan obligados a
tolerar y por ende, se genere responsabi-
lidad del Estado, por ende, es necesario
determinar si el Titulo Juridico de Imputa-
cion adecuado para determinar una even-
tual Responsabilidad del Estado es el de
la Falla Presunta a la luz del principio de
confianza legitima y del error inexcusable.

I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Constituye, el Error Inexcusable del per-
sonal médico, un factor generador de Res-
ponsabilidad del Estado, para la aplica-
cion del régimen de la falla presunta del
servicio, a la luz del Principio de Confianza
Legitima?

II. JUSTIFICACION Y EXPLICACION DE
LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

Hay circunstancias que alteran grave-
mente las cargas que tienen soportar las
personas, es ahi donde cobra relevancia
el principio de confianza legitima, el cual
busca la proteccion con respecto a esas
permutaciones, es decir, que se constitu-
ye en razones con suficiente impetu para
confiar en el actuar de la administracion
—Vg. una persona acude al servicio médico
porque cree que es alli donde van a con-
tribuir a la solucion de su padecimiento- ;
igualmente, el error inexcusable debe ser
visto con respecto al aspecto médico como
aquellas actuaciones en las que no hubie-
se incurrido un meédico diligente.
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Visto lo anterior, se ve la importancia en
determinar si el régimen de la falla pre-
sunta es aplicable a casos concretos de
error inexcusable en cuanto a una even-
tual responsabilidad médica se refiere y
con fundamento en el principio de con-
fianza legitima, es decir, llegar a eximir de
la obligacion probatoria de la falla del ser-
vicio a las personas afectadas por la pres-
tacion del servicio médico asistencial, de-
bido a que la falla presunta no es el Gnico
titulo juridico de imputacion en materia de
responsabilidad Médica del Estado, ya que
quiza se pueda hablar de falla probada o
de carga dinamica de la prueba.

III. TESIS

La medicina es una profesion que requie-
re amplios conocimientos cientificos en las
practicas médicas y en los procesos qui-
rurgicos, sin dejar a un lado la diligencia y
cuidado con que deben actuar los galenos
al momento de “tratar” a los pacientes,
para poder solucionar los diferentes pade-
cimientos y cumplir 6ptimamente con sus
fines, por ende, en el campo de la activi-
dad meédica, y en concreto en aplicacion
del Error Inexcusable, basados en el Prin-
cipio de Confianza Legitima, es preciso,
por cuestiones de seguridad juridica “apli-
car” como titulo juridico de imputacion el
de Falla Presunta, para asi llegar a una
atribucion juridica del dano acorde con
el ordenamiento juridico, eximiendo de la
prueba de la falla del servicio a la parte ac-
cionante, es decir, prescindir de ésa forma
de la carga dinamica de la prueba y de la
falla probada.

IV. OBJETIVO GENERAL

Averiguar si el error inexcusable del per-
sonal médico, constituye un factor genera-
dor de Responsabilidad del Estado, para la
aplicacion del régimen de la falla presunta
del servicio, a la luz del principio de con-

fianza legitima.
V. OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar los regimenes de Responsabili-
dad del Estado en la prestacion servicio
meédico asistencial, a la luz de la juris-
prudencia del H. Consejo de Estado.

2. Establecer la aplicacion conceptual in-
herente al Error Inexcusable y el Prin-
cipio de Confianza Legitima y la tras-
cendencia de cada uno en la practica
de las actividades médico-hospitalarias

3. Analizar casos concretos en los cua-
les se presenten tanto el Principio de
Confianza Legitima como el Error Inex-
cusable que generen Responsabilidad
Médica del Estado.

4. Determinar los neologismos en materia
de Responsabilidad Médica y su aplica-
cion en el contexto de la Responsabili-
dad del Estado.

VI. TIPO DE INVESTIGACION - METODO

El estudio es de tipo Analitico — descrip-
tivo, documental: Descriptiva por cuanto
busca recoger la posicion jurisprudencial
asumida por el Consejo de Estado a tra-
vés de sus fallos. Analitica: Va mas alla de
la simple lectura de sentencias. Estas son
apenas un insumo para dar aplicacion a la
metodologia del analisis dinamico de pre-
cedentes e ingenieria de reversa propuesta
por el profesor Diego Eduardo Lopez Medi-
na. Con la utilizacion de esta herramien-
ta se clarifica mejor el sentido histoérico de
las decisiones tomadas por el Consejo de
Estado.

En ese orden de ideas, se planteé un pro-
blema Juridico a partir del cual se deter-
minaron y seleccionaron sentencias del H.
Consejo de Estado de las cuales se fijan
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dos tesis; lo anterior con el objeto de determinar la evolucion que se ha presentado con
respecto a los Titulos Juridicos de Imputacion en materia de Responsabilidad Médica del
Estado, lo cual se resume en el siguiente cuadro:

¢Se debe aplicar el Régimen de Falla Presunta del Servicio como
titulo juridico de imputacion en materia de Responsabilidad del
Estado por la prestacion del servicio médico asistencial?

TESIS No. 1: La Falla
Médica se debe
presumir por la

posibilidad en que se
encuentran los

Médicos -en general

los profesionales de
la salud-, dado su
conocimiento técnico
y real por cuanto
ejecutaron la
respectiva conducta,
de satisfacer las
inquietudes y
cuestionamientos que
puedan formularse
contra sus
procedimientos.

*S. 18364- Ago. 19-2009

*S. 16775- Jul. 16-2008

S. 13166- Mar. 22-2001
S. 11878- Feb. 10-2000*

*S.11169- May. 03-999

*s. 9467- Abr. 03-1997

*S. 6897- Jun. 30-1992

*S. 5902- Oct. 24-1990

TESIS No. 2: No todos los
hechos y circunstancias
relevantes para establecer
si las entidades publicas
obraron debidamente
tienen implicaciones
técnicas y cientificas.
Habra que valorar en cada
caso, si estas se
encuentran presentes o no.
Asi, habra situaciones en
las que, es el paciente
quien se encuentra en
mejor posicion para
demostrar ciertos hechos
relacionados con la
actuacion de la entidad
respectiva.

VII. MARCO TEORICO

1. Titulos Juridicos de Imputaciéon en
materia de Responsabilidad Médica del
Estado.

Un presupuesto de la responsabilidad del
Estado se constituye en que el dafio sea
imputable juridicamente a la autoridad
demandada, es por ello que “a partir de lo
anterior se desarrolla el concepto de titu-
los juridicos de imputacion en cuyo funda-
mento se justifica la pervivencia -continui-
dad- bajo el articulo 90 de la constitucion
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politica, de los distintos regimenes de res-
ponsabilidad (...) titulo juridico, entendido
como la razon juridica por la cual el Estado
debe reparar el dafo. Las razones por las
cuales el Estado debe indemnizar, que es
lo que la jurisprudencia denomina titulos
de imputacion, comprenden los regimenes
de responsabilidad elaborados por la ju-
risprudencia” (VIDAL PERDOMO, Jaime y
Otros; 2005; P 306) por la anterior defini-
cion se observa la importancia que recae
sobre la presente investigacion el estudio
de dichos titulos dentro del marco de la
responsabilidad del Estado.
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2. El Principio de Confianza Legitima y
el Error Inexcusable

Es de saberse que en materia de Res-
ponsabilidad Médica del Estado en los
ultimos anos se han presentado grandes
innovaciones por parte de la jurispruden-
cia, dentro de las cuales se encuentra la
aplicacion del Principio de Confianza legi-
tima, que ha sido definido por parte de la
H. Corte Constitucional diciendo que “este
principio puede proteger al administrado
y al ciudadano frente a cambios bruscos
e intempestivos efectuados por las autori-
dades (...) si la persona tiene razones ob-
jetivas para confiar en la durabilidad de la
regulacion, y el cambio subito de la misma
altera de manera sensible su situacion,
entonces el principio de la confianza legi-
tima la protege” (CORTE CONSTITUCIO-
NAL, Sentencia C-478 de 1998).

Igualmente, se ha referido al respecto el H.
Consejo de Estado asi: “En tratandose de
la prestacion del servicio publico médico-
hospitalario, el Estado asume una carga
especialisima de proteccion, toda vez que
las personas que se someten a la praxis
meédica, quirurgica y/u hospitalaria, lo ha-
cen con la finalidad de que un grupo de
personas con un conocimiento profesional
y técnico brinden soluciones efectivas a si-
tuaciones que se relacionan de manera di-
recta o indirecta con el concepto de salud.
En ese orden de ideas, el principio de con-
fianza legitima en materia de la prestacion
del servicio médico-hospitalario se torna
mas exigente, como quiera que los para-
metros cientificos, profesionales y técnicos
que rodean el ejercicio de la medicina se
relacionan con el bien juridico base y fun-
damento de los demas intereses juridicos,

esto es, la vida y, por conexidad, la salud”
(Consejo de Estado, Sentencia 16775, 16
de julio de 2008, Cp: GUERRERO DE ES-
COBAR, Myriam).

Este principio ha sido reconocido por la
doctrina extranjera, y fue desarrollado por
en Alemania, cuyo objeto es brindar pro-
teccion a los administrados de los cambios
que se efectian de manera arbitraria e in-
tempestiva por parte de las autoridades;
en el caso colombiano la confianza legiti-
ma se deriva de la buena fe (Art. 83 C.N.)
y de la seguridad juridica (Art. 1 y 4 C.N.)®

Ahora, en cuanto al Error Inexcusable este
debe encuadrarse como un elemento sub-
jetivo, es decir, tiene estrecha relacion con
la culpa de los galenos cuando se presta
el servicio médico-asistencial y puede defi-
nirse como una conducta “que no hubiese
sido cometida por una persona diligente
(médico diligente) situada en las mismas
circunstancias del agente investigado (...)
la negligencia no es otra cosa distinta a la
omision por parte del sujeto de cierta acti-
vidad que podria haber evitado el resulta-
do perjudicial; como quiera que el agente
no hizo lo que debia hacer o hizo menos
de lo debido, la imprudencia, por su lado
se da cuando se obra de forma precipita-
da sin preverse las consecuencias que se
pueden derivar de ese accionar irreflexi-
vo: se hace lo que no se debe.” (VILLEGAS
GARCIA, ANDRE F.; 2008; P. 14 -18).

3. La Carga Probatoria en la Responsa-
bilidad Médica del Estado.

Ahora, en materia de Responsabilidad
del Estado encontramos una division en
cuanto a los titulos juridicos de imputa-

3 HERNANDEZ MEZA, Nelson. EL VALOR DE LAS SENTENCIAS DE REVISION DE FALLOS DE TUTELA PRO-
FERIDAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL PARA CASOS FUTUROS, tomado: http://ciruelo.uninorte.edu.
co/pdf/derecho/20/14_El%20valor%20de%20las%20sentencias%20de%20revision%20de%20fallos %20

de%20tutela.pdf
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cion —regimenes- se refiere, es asi como se
observa generalmente dentro del Régimen
Objetivo el riesgo excepcional y el dano es-
pecial, por otro lado se tiene el Régimen
Subjetivo la falla del servicio que a su vez
se divide en falla probada y falla presunta,
igualmente hay que referirse a la carga di-
namica de la prueba.

La anterior clasificacion cobra gran rele-
vancia practica con referencia a la carga
probatoria cuya consagracion expresa se
encuentra en el Codigo de Procedimiento
Civil asi: “ARTICULO 177. CARGA DE LA
PRUEBA. Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que con-
sagran el efecto juridico que ellas persiguen
(...) ¥, concordante con al articulo 1757
del Codigo Civil el cual reza: “PERSONA
CON LA CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe
probar las obligaciones o su extincion al
que alega aquéllas o ésta”’(RIVADENEIRA
BERMUDEZ, Rosember; 2008; P 77)5 con
las anteriores normas se evidencia que la
parte que alega un hecho es la que esta
obligada a suministrar la prueba, lo cual
se debe tener como la regla general.

Ahora, con referencia al presente estudio
es necesario centrarse en el régimen sub-
jetivo, es decir en la falla del Servicio, es
por ello que se encuentra:

¢ Falla del Servicio Probada

Segun lo antes dicho sobre la carga de la
prueba se encuentra que “en el régimen de
falla del servicio probada se aplica en toda
su extension la regla general de la carga
de la prueba, es decir, el demandante que
alegue el hecho constitutivo de algun dano
debe demostrarlo (...) frente al régimen co-

mentado la aptitud probatoria de la admi-
nistracion o de la autoridad demandada se
encamina a demostrar que obré con pru-
dencia y diligencia en el servicio que se en-
contraba prestando, es decir que obr6 con
ausencia de falla”® es importante senalar
que la autoridad también podra exonerar-
se probando alguna causa extrana.

De conformidad al analisis dinamico an-
tes presentado es necesario recordar que
en materia de Responsabilidad Médica del
Estado antes de 1990 este era el titulo ju-
ridico al cual se recurria para endilgar res-
ponsabilidad a las instituciones prestado-
ras del servicio medico asistencial.

e Falla del Servicio Presunta

Con respecto a la Responsabilidad Médi-
ca del Estado se observa que “al hablar de
presuncion de falla se esta indicando que
el demandante no tiene que acreditar la
deficiencia del demandado en la causacion
del dano. Esto es, el actor queda relevado
de la actividad de probar que la autoridad
demandada no actto, actué irregularmen-
te, o lo hizo bien pero de manera tardia,
sin que ello quiera decir que no debe ale-
garlo (...) la presuncion tiene que ver con
un aspecto procedimental que surge para
el damnificado de probar la falla frente a
ciertas actividades que han venido com-
plicandose por las circunstancias o por la
ciencia que implican, razéon por la cual la
jurisprudencia razonablemente la presu-
me, no porque normalmente se espere que
ocurra la responsabilidad, sino porque la
prueba esta mas proxima al demandado,
a quién le correspondera entonces demos-
trar que dicha falla no existi6™”

4 Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano DECRETOS NUMEROS 1400 Y 2019 DE 1970

5 Cddigo Civil Colombiano

6 RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio. MANUAL DE DERECHO PROBATORIO ADMINISTRATIVO,
Edicion 2008, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda. Pag. 77

7 Ibid.
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Sin embargo, no se puede creer que falla
presunta es equivalente a un régimen ob-
jetivo y asi lo ha determinado la jurispru-
dencia al decir: “Una segunda precision
viene dada por la necesidad de aclarar
que la aplicacion de la falla presunta a un
caso, no lo hace per-se de responsabilidad
objetiva, sino que aun siendo justificable
bajo el sistema de responsabilidad subje-
tiva entra a caracterizarse porque no co-
rresponde al accionante acreditar la falla,
sino que al accionado probar la diligen-
cia y cuidado debidos, pero el analisis del
acontecimiento generador del dano resul-
ta imprescindible porque hay necesidad
de hallar o descartar en €l un defecto de
conducta.”(Consejo de Estado, Sentencia
del 16 de agosto de 2006, Rad:14838 Cp:
GOMEZ FAJARDO, Mauricio).

e Carga Dinamica de la Prueba

La constitucion Politica de 1991 estable-
ce dentro de los deberes y obligaciones lo
siguiente: “ARTICULO 95. La calidad de
colombiano enaltece a todos los miembros
de la comunidad nacional. Todos estan en
el deber de engrandecerla y dignificarla.
El ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en esta Constitucion impli-
ca responsabilidades. Toda persona esta
obligada a cumplir la Constitucion y las
leyes. Son deberes de la persona y del
ciudadano: (...) 7. Colaborar para el buen
funcionamiento de la administracion de
la justicia; (...) ®”, es asi, como el anterior
precepto constitucional es el sustento de
la aplicacion de la Carga dinamica de la
prueba, es de aplicacion para “casos en los
cuales se alega una falla del servicio con
ocasion de la actividad meédica, se tiene,
por regla general, en cuanto a la carga de
la prueba, que al actor le incumbe demos-

8 Constitucién Politica de Colombia de 1991.

trar la falla médica a menos que, por las
especialidades caracteristicas del pacien-
te o del servicio, ello resulte extraordina-
riamente dificil para él, caso en el cual, a
manera excepcional, sera procedente la
inversion del deber probatorio previsto en
el articulo 177 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, con fundamento en que la regla
que consagra resulta contraria al principio
de equidad previsto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica, como criterio auxi-
liar de la actividad judicial” (VELASQUEZ
GIL,Catalina; VELASQUEZ GOMEZ, Ivan;
2006; P 208).

Por otro lado, es preciso hacer un estudio
somero sobre los riesgos naturales o pro-
pios de ciertas intervenciones quirurgicas,
que quiza puede perfilarse como un exi-
mente en materia de responsabilidad meé-
dica paralelo a la fuerza mayor por ello se
dice:

* Riesgo Inherente

El Riesgo Inherente debe entenderse como
aquel riesgo quirurgico que lo define la
doctrina como “aquella complicacion que
se puede presentar por la sola realiza-
cion del acto médico como tal, y que tie-
ne por causas la complejidad o dificultad
del mismo, las condiciones del paciente o
la naturaleza propia del procedimiento o
de los instrumentos que se utilizan para
llevarlo a cabo, el cual, una vez materia-
lizado o realizado, produce un dano fisico
o psiquico en el paciente, sin que lo an-
terior implique una negligencia, impericia,
imprudencia o violacion de reglamento™
cuando hubo un riesgo quirurgico -inhe-
rente- puede haber dano el cual en prin-
cipio no debe ser reparado, es decir, hay
imputabilidad del dano.

9 Instituto Antioqueno de Responsabilidad Civil y del Estado. RESPONSABILIDAD CIVIL Y DEL ESTADO,

Noviembre de 2008, Revista N. 24
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VIII. CASOS CONCRETOS Y ARGUMEN-
TACION

Lo planteado en el marco teorico resalta la
gran importancia del Principio de Confian-
za legitima y del Error Inexcusable en ma-
teria de Responsabilidad Médica del Esta-
do, es por ello que para un mejor analisis
del principio de Confianza legitima y del
Error inexcusable, es preciso evidenciar la
forma como el H. Consejo de Estado ha fa-
llado en dos casos concretos, asi:

e La Cirugia del lado Equivocado?’®
¢Cual fue la Situacion Factica?

La actora fue intervenida quirurgicamente
en la rodilla izquierda, cuando la opera-
cion debio practicarse en la rodilla dere-
cha, debido a un accidente acaecido en su
lugar de trabajo; la intervencion realizada
fue una artroscopia''. Cuando la paciente
desperto de la cirugia se percato la equi-
vocacion e informoé inmediatamente al mé-
dico cirujano, quién se excuso y procedio
a programar y practicar una nueva inter-
vencion en la rodilla lesionada; la paciente
como consecuencia de las dos operacio-
nes en las rodillas el mismo dia, tuvo su-
frimientos al permanecer en una silla de
ruedas, con las incomodidades que ello
implica, al igual que acudir al tratamien-
to de fisioterapia en ambas rodillas ya que
lo requeria dadas las condiciones del mo-
mento, de igual forma, dentro de la etapa
probatoria se establecio que la accionante
tenia una enfermedad en las dos rodillas.

¢Qué ensena el Honorable Consejo de
Estado?

El maximo organo de la jurisdiccion con-
tenciosa dijo que “tratandose de la respon-
sabilidad del Estado por la prestacion del
servicio de salud, la parte actora debera
acreditar los supuestos de hecho que es-
tructuran los fundamentos de esa respon-
sabilidad; es decir, la falla en la prestacion
del servicio, el dano, y la relacion de cau-
salidad entre estos dos elementos, para
lo cual se puede echar mano de todos los
medios probatorios legalmente aceptados,
cobrando particular importancia la prueba
indiciaria que pueda construirse con fun-
damento en las demas pruebas que obren
en el proceso, en especial para la demos-
tracion del nexo causal entre la actividad
médica y el dano”!?.

De igual forma, establece lo siguiente: “no
es dable exigir a ningun médico, como no
se puede hacer con ninglin otro miembro
de la sociedad, el don de la infalibilidad,
pues de lo contrario, todas las complica-
ciones posibles que surjan dentro del vin-
culo meédico-paciente serian imputables
a los profesionales de la salud, lo cual es
absurdo. Lo que se juzga no es en realidad
un resultado inadecuado, sino si ese re-
sultado es consecuencia de un acto negli-
gente o descuidado que no se cino a las re-
glas o postulados de la profesion, teniendo
en cuenta, claro esta, las circunstancias
especificas de cada caso en particular. En
el caso de la senora, es claro que el médico
ortopedista no obro con la debida diligen-
cia y cuidados exigidos, pues debido a una

10 Basado en: Sentencia 16775, 16 de Julio de 2008 C.P Doctora Myriam Guerrero de Escobar.

11 Artroscopia de rodilla: “Es el examen realizado mediante un aparato endoscopico que se introduce en el
interior de la articulacion de la rodilla, pudiéndose realizar intervenciones de meniscos, tendones, y de la
sinovia (envoltura de la articulacién).” tomado de: http://www.tuotromedico.com/temas/artroscopia_ciru-

gia_de_rodilla.htm
12 Ibid. Supra nota 16.
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equivocacion imperdonable, ésta fue so-
metida a una intervencion quirargica que
no debio practicarsele, lo cual le produjo
un dano moral que no estaba en la obli-
gacion de soportar.”’® (Resaltado fuera de
texto)

e Las cosas hablan por si solas - res ipsa
loquitur -4

¢Cual fue la Situacion Factica?

La senora Monica Andrea de 17 anos de
edad estaba embarazada y se puso al cui-
dado del I.S.S por ser afiliada a ese ins-
tituto, en los examenes se desconocia el
tiempo de gestacion, por ende, se ordena-
ron dos ecografias pero nunca se practica-
ron, la gestante entro en angustia porque
aumenté bastante de peso, los médicos
consideraron que el nasciturus se encon-
traba en postura atravesada, y ordenaron
remision para su cesarea, al practicar di-
cha intervencion los galenos se llevaron la
sorpresa que se trataba de una trillizas en
estado prematuro -24 a 25 semanas- que
a pesar de ello nacieron con vida, pero su
deceso se produjo el mismo dia.

¢Qué ensena el Honorable Consejo de
Estado?

En éste evento, el Consejo de Estado admi-
ti6 “la posibilidad de emplear los sistemas
de aligeramiento probatorio de res ipsa
loquitur (las cosas hablan por si solas) o
culpa virtual (faute virtuelle), en aquellos
eventos en los que el dano padecido es de
tales proporciones y se produce en unas
circunstancias particulares que se acorta
el recorrido causal y la culpa se entien-
de probada. De otro lado, se ha avalado
la existencia de un indicio de falla a par-
tir de la acreditaciéon de que el embarazo

13 Ibid.

se desarrollo en términos normales y que
fue al momento del alumbramiento que se
produjo el dano”!s. Por otro lado es hecho
de no diagnosticar un embarazo multiple y
no realizar las ecografias pertinentes tiene
gran relacion con “el principio de confian-
za legitima en los términos expuestos por
la doctrina de la imputacion objetiva, con-
ceptos juridicos creados y desarrollados
para garantizar una eficiente y verdadera
imputacion material o factica del resulta-
do. En esa perspectiva, en el sub examine,
se presento un evento de res ipsa loqui-
tur, como quiera que los médicos se abs-
tuvieron de descartar cualquier otro tipo
de diagnédstico y se limitaron a verificar
superficialmente la sintomatologia de la
paciente, sin siquiera indagar cuando se
habia presentado la ultima menstruacion
de la gestante, y si efectivamente a ésta
se le habian realizado las ecografias obsté-
tricas y los monitoreos fetales. Por consi-
guiente, el dano considerado en si mismo,
reviste una excepcionalidad y anormali-
dad que permite dar por configurado un
supuesto de acercamiento probatorio en
la imputacion de aquél, toda vez que no
existe otra forma de explicar la produccion
del perjuicio que en la propia conducta de
la entidad, quien de manera precipitada e
irregular ordeno una cesarea al considerar
que se trataba de un embarazo a término.
La sola circunstancia de haberse practica-
do una cesarea con la férrea conviccion de
que se estaba en presencia de un Unico
feto transverso, con tiempo de alumbra-
miento, para luego llevarse la sorpresa
de que la paciente tenia un embarazo de
trillizas, (...) refleja la dimension del dano
antijuridico causado lo que permite afir-
mar se trata de un supuesto en el que las
cosas o circunstancias hablan por si so-
las, como quiera que son demostrativas de
que existio un yerro flagrante en la etapa

14 Basado en Sentencia 18364, 19 de Agosto de 2009 C.P Doctor Enrique Gil Botero.

15 Ibid.
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de atencion, valoracion y diagnostico de la
gestante.” '° (Resaltado fuera de texto)

Ahora, en el analisis dinamico de juris-
prudencia presentado —en el método de
investigacion- muestra una tendencia en
la aplicacion de la carga dinamica de la
prueba, sin embargo, se cree que en ca-
sos concretos de errores inexcusables es
conveniente emplear como titulo juridico
de imputacion el de la falla presunta, y de
esa forma se exonere en cierta medida de
la carga probatoria a los pacientes afecta-
dos; de igual forma a pesar de la postura
del Consejo de Estado en cuanto al alige-
ramiento probatorio no puede entenderse
que en esos eventos de Responsabilidad
del Estado se estructure como un régimen
objetivo, ya que en todo caso se debe ob-
servar la actuacion del galeno, es decir, si
actuo con culpa o no, debido a que cuan-
do nos ubicamos en el régimen subjetivo
siempre a de considerarse el actuar de la
administracion por medio de los prestado-
res del servicio médico asistencial.

Con respecto a la carga dinamica de la
prueba se encuentra que el momento en
el cual se adjudica la obligacion probato-
ria —carga de la prueba- es cuando el juez
entra a proferir sentencia que resuelve el
fondo del asunto determinando igualmen-
te quién estaba en mejores circunstancias
para probar la falla en el servicio, es por
ello que se considera que el dinamismo
probatorio puede ser violatorio del debido
proceso que preceptua la Constitucion Po-
litica de 1991, ya que seria una “sorpresa”
para un demandante que en la providen-
cia que da fin al proceso contencioso admi-
nistrativo le informen que era €l obligado
a probar cierto hecho, es por ello que por
seguridad juridica es mejor aplicar como
titulo juridico de imputacion el de la falla

16 Ibid.
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presunta, eximiendo al accionante de pro-
bar la falla del servicio, otra opcion seria
dar aplicacion a la carga dinamica de la
prueba siempre y cuando en la apertura
de la etapa probatoria sea el juez conten-
cioso quién indique desde ése preciso mo-
mento sobre quién recae la carga probato-
ria y no esperar hasta el fallo.

CONCLUSIONES PROVISIONALES

1. La evolucion de los titulos juridicos de
imputacion en materia de responsabilidad
meédica muestra sin lugar a duda una pre-
ponderancia en la aplicacion de la carga
dinamica de la prueba, sin embargo, se
cree que por cuestiones de seguridad ju-
ridica es factible aplicar la falla presunta,
sin que ello implique per se la aplicacion
de un régimen objetivo, ya que en todos
los casos la culpa de los galenos cobra
vital importancia para endilgar eventual-
mente responsabilidad al Estado.

2. El juez contencioso administrativo de
llegar a aplicar la carga dinamica de la
prueba deberia al momento de decretar la
etapa probatoria determinar claramente a
quién le corresponde la obligacion proba-
toria y no esperar hasta el momento del
fallo pues sorprende claramente a las par-
tes del proceso, con lo cual el derecho al
debido proceso puede verse violentado.

3. Con base en el principio de confianza
legitima los administrados los pacientes
dentro de un servicio médico no tienen
el deber de soportar ciertas cargas las
cuales no estan obligados a tolerar, que
se generen por cambios intempestivos por
parte de la autoridad meédica, aun mas
cuando se trata de errores inexcusables
cuyo fundamento de imputacion puede
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ser “res ipsa loquitur” (las cosas hablan
por si solas) que de contera endilga res-
ponsabilidad al Estado y en consecuencia
reparar los danos causados.

4. Cuando se esta en presencia de un ries-
go quirurgico se debe usar como titulo ju-
ridico de imputacion el de la falla presun-
ta, ya que es el galeno quién debe asumir
la carga probatoria y de esa forma acre-
ditar que actuo con diligencia y cuidado
durante la prestacion del servicio por en-
contrarse dentro del limite de la actuacion
y la naturaleza misma del acto médico.
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