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INTRODUCCION

Desde la perspectiva normativa, con la naturaleza de Estado Social de Derecho de
Colombia, las condiciones en las que se gesta la convivencia social necesariamente tienen
que estar demarcadas por un aspecto Constitucional en el que deben prevalecer los derechos
fundamentales, y en los que ese Estado desde su gestion debe garantizar su efectividad
material. En ese orden de ideas, se alude a la connotacion practica de derecho fundamental
como soporte de la dignidad, equidad y justicia en un conglomerado que desde su

organizacion politica se precia de democratica.

Y a propdsito de derechos fundamentales, se hace necesario, enfatizar en la expresion
de Robert Alexy, cuando en lo referente al tema y a su formalizacion en la ley alude a la
“...filosofia practica...” (1993, p 21), sobre tres condicionantes en su eficacia como son: la
dignidad humana, la igualdad y la libertad, los mismos que estan sujetos a los parametros de
convivencia, instaurados por la institucionalidad, desde ese quehacer que le da sentido al
Estado. Y si bien, no es factible abarcar la dimension completa de dichos derechos, si es
posible, centrar la atencidn en el derecho a la salud en su composicion esencial, adjudicable
a todos y cada uno de los ciudadanos colombianos y de todos aquellos que se encuentren el

territorio Nacional.

Se alude en primera medida, al derecho a la salud, el que no sélo se encuentra
positivizado en la Carta Politica (art. 49), sino que su desarrollo jurisprudencial lo ha

reconocido como derecho fundamental autbnomo, después de una larga transicion que partio



desde su consagracion en el segundo grupo de derechos, donde posteriormente, evoluciono,
hasta ampararse via tutela por la conexidad que éste tenia con derechos fundamentales como
la vida y la dignidad. Dentro de este acapite se identifican, ademas, las problematicas que
impiden un acceso efectivo al derecho a la salud, y que pueden consolidarse como fuente de

responsabilidad.

Se discurre también, sobre el derecho al acceso efectivo a la administracidn de justicia
que, consiste esencialmente en esa garantia que les asiste a todos los ciudadanos de acudir al
aparato jurisdiccional, bajo unas garantias establecidas, donde por parte de los operadores
judiciales, se debe responder por sus derechos esenciales, resolver de fondo el asunto
planteado en términos razonables, es un propoésito relevante, en el caso materia de analisis,
en tanto, es el derecho que se instrumentalizé a través del proceso como herramienta que

permite la cristalizacion de las garantias esenciales.

Se hace referencia entonces, a la responsabilidad médica, la que inicialmente, tuvo
una configuracion muy incipiente desde su concepcién general, hasta los regimenes
aplicables que fueron posteriormente desarrollados por la jurisprudencia, sin embargo, pese
a la disyuntiva que se tiene actualmente en el &mbito privado y publico, si se advierte su
evolucién, en la que se ha fortalecido més el soporte necesario para acreditar la consolidacién
de dicha responsabilidad, por un hecho asociado a la practica médica, lo que a su vez, se
encuentra enmarcado en un sistema de salud altamente congestionado, donde priman las
fallas administrativas en la prestacion del servicio médico, lo que impide la adecuada
atencion. Asi mismo, se analiza la responsabilidad de los profesionales de la salud y su

diferencia con respecto a la responsabilidad institucional.



Cabe agregar, ademas, que, siendo la estructura del sistema de salud compleja, se
evidencian diversos errores, que, a la luz de los operadores judiciales, pueden configurarse
como una falla médica. Por lo tanto, se plantea si el sistema de responsabilidad médica
imperante en ambas jurisdicciones (privada y publica), observan o salvaguardan los derechos
fundamentales a la salud y al acceso efectivo a la administracion de justicia, y si existe una
coherencia entre los fallos proferidos por la Corte Constitucional, donde prevalecen estos
derechos como ejes transversales, con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 'y el
Consejo de Estado, quienes son los Ilamados al reconocimiento de las declaratorias de

responsabilidad en sus respectivas jurisdicciones.

EL DERECHO A LA SALUD Y AL ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA COMO EJES CENTRALES EN LA RESPONSABILIDAD MEDICA

En su orden, para hacer referencia a un derecho como el de la salud, es necesario
aludir a un contexto en el que este se circunscribe en una necesidad basica que trasciende al
individuo, a pesar de que es en él en quien se materializa. Es decir, se enfoca en la dignidad
humana, como una premisa indiscutida, pero también en el interés comun, como un privilegio
que deviene en ese escenario democratico; de manera que abarca en su eficacia material un
bienestar integral. En consecuencia, se manifiesta como un derecho legal por el privilegio

ciudadano y natural, por la condicion humana.

Su concepcion, entonces, abarca una serie de principios y derechos constitucionales,
donde no se depreca su existencia aislada, sino que se correlaciona con las garantias
esenciales que conforman el Estado Social de Derecho colombiano. Esa connotacién de
fundamental del derecho a la salud en el marco del Estado Social de Derecho implica que

haya evolucionado, y, en consecuencia, se establezcan nuevas dimensiones que propenden



por su integralidad, en virtud de una suerte de premisa, en la que la formalidad es el Unico
argumento para revestir de eficacia, las normas expedidas. En palabras de Vélez Arango

(2007):

... que tienen en cuenta ademas de las acciones de conservacion y restablecimiento
de la salud parametros de equidad, la perspectiva de capacidad como titulacion basica
y los conceptos de calidad de vida y minimo vital; a los cuales subyace una nocion
de derecho a la salud como aspiracién de justicia social fundada en el alcance de un

nivel basico sustancial para todos los ciudadanos. (Vélez, 2007, p.64).

En principio el concepto de salud se cifid a la relacion salud- enfermedad, y se tuvo
como acepcion tradicional la ausencia de enfermedad. Pero, la legislacién resultante de esa
relacion se abastecia en las condiciones que imponian los administradores, desde una
perspectiva subjetiva y con base en ideologias que se alejaban de los postulados
democréticos, determinando asi las limitaciones discrecionales en los derechos de los
ciudadanos. Sin embargo, gracias a la Organizacion Mundial de la Salud, evolucioné esta
definicién a: “... un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la

ausencia de afecciones o enfermedades”. (OMS, 1946, P.1).

Y, en Colombia en particular, la concepcion de una nueva Constitucion marca un hito
en lo que a los derechos integrales se refiere, adoptando politicas que ya venian
desarrollandose en iniciativas internacionales. En consecuencia, desde la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), la salud adquiere mayor trascendencia y se

convalidad el art. 25 de este insumo:



... 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 alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y
otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias
independientes de su voluntad. (Art. 25, numeral 1, Declaracion Universal de los

Derechos Humanos).

En ese orden, y desde el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (1966), se precisa que las medidas adoptadas al interior de un estado miembro de
esta organizacion (ONU), ademas de la cooperacién de sus asociados, requiere de la
disposicion normativa pertinente y de manera implicita, de la voluntad politica de los

gobiernos, dando prioridad al bienestar y por tanto al interés general.

... Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el méximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcién de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos. (Art. 2, numeral 1, Pacto Internacional

de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales).

Cabe aclarar, que los derechos en general y en particular los fundamentales, no cesan
en los periodos politicos de los Estados, en los que una faccién asume el poder de manera

temporal. En tal sentido, los derechos adquieren la progresividad que garantiza, la



perpetuidad y la equidad, sin que haya excusa de ninguna indole que ocasione interrupcion o
peor aun, discriminacion. Y al respecto, en la implementacion de la Politicas necesarias para

la materializacion y efectivizacion de este derecho:

Al ratificar los tratados de derechos humanos, los Estados parte contraen la
obligacion de llevar a efecto esos derechos en el ambito de su jurisdiccion. Mas
concretamente, en el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se subraya que los Estados tienen la obligacién de
lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en él, lo cual
supone un reconocimiento implicito de que los Estados poseen recursos limitados y
que lleva tiempo aplicar las disposiciones de los tratados. (Organizacion Mundial de

la Salud, 2008, p.41)

De suyo, cuando se habla de derechos en esa denominacion especial de fundamental,
también es importante adjudicar una responsabilidad perentoria en el Estado, para gestionar
los mecanismos necesarios que garanticen el pleno uso y disfrute de tales derechos, porque,
entre otras, es una de sus funciones y como agrega Echavarria (2015): “En ese orden de ideas,
siendo el derecho a la salud un derecho fundamental debe compartir con los demas derechos
fundamentales de la Constitucion de 1991 la esfera de garantia y de proteccion que ella les

otorga” (Echavarria, 2015, p.13).

El derecho a la salud desde su perspectiva constitucional, en palabras de Vélez
Arango (2007) se fundamenta en: “Tres principios de cardcter constitucional orientan el
derecho a la salud y a la seguridad social: “eficiencia, universalidad y solidaridad” (Vélez,

2007, p.67). De lo anterior, es factible inferir que tal derecho no puede estar sometido a la



discrecionalidad de la hegemonia econémica o de la parcialidad politica, la Salud en esa
connotacion integral que incluye diversos elementos del ser humano y de su interaccién
social, se concibe como auténomo y fundamental, adicionalmente se le otorga la calidad de

complejo, por su correlacion inherentes a diversos aspectos de la existencia humana.

Asi mismo, se ha establecido la necesidad de que su desarrollo instrumental, mediante
el que se obtenga la materializacion de estos derechos, observen los principios
iusfundamentales y no se limiten a ser disposiciones programaticas. Como bien lo expone

Gafian (2013):

El derecho a la salud se encuentra conectado directamente con los principios
constitucionales colombianos por varias razones: por ser Colombia un Estado social
de derecho, por contribuir a la materializacion de la dignidad humana, por ser un
derecho inalienable que en consecuencia goza de primacia, sin discriminacion alguna,
por ser la Constitucion norma de normas y ser el derecho a la salud una disposicién

constitucional. (Gafan, 2013, p.12).

Se hace referencia a una estructura que es eficaz, solo si es sistematicamente
instrumental, en virtud de los elementos que implica, que es precisamente donde se establece
la diferencia trascendental, con la relacion salud- enfermedad, con la particularidad que
puede significar, el hecho que se enmarque dentro de los derechos fundamentales, pero que
también forme parte de otro nivel de derechos, de mayor amplitud. Al respecto la
jurisprudencia constitucional, en relacién con el contenido del derecho a la salud, ha

precisado que:



... el derecho a la salud es un elemento estructural de la dignidad humana que
reviste la naturaleza de derecho fundamental autonomo e irrenunciable, cuyo
contenido ha sido definido y determinado por el legislador estatutario y por la

jurisprudencia de esta Corte. (Corte Constitucional, 2020, T-012).

No obstante, para el caso colombiano en la alusion a la salud como derecho integral,
se tienen en cuenta dos referentes esenciales, encabezados por la Constitucion de 1991, en la
que prevalecen los derechos individuales, cualquiera sea su nivel, a partir de la que se surte
la Ley 100 de 1993, mediante la que se introdujo el Sistema de Seguridad Social Integral,
cuyo objeto corresponde: “... garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la
comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la

proteccion de las contingencias que la afecten” (Art. 1, Ley 100, 1993).

Posteriormente, mediante la Ley 1751 del 2015, se regulé especialmente el derecho
a la salud, y se definid su naturaleza en los siguientes términos: “El derecho fundamental a
la salud es autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo” (Art. 2, Ley 1751,
2015). Esta norma reviste vital importancia, en tanto, fue la que le otorg6 la connotacion de
fundamental al derecho a la salud. Nétese que, pese a su énfasis en el interés general, no
predispone, la individualidad del ciudadano y su bienestar, esto indica una incidencia integral

para cada una de las personas. Respecto a la exequibilidad de esta norma:

...la salud abarca una amplia gama de factores socioeconémicos que
determinan las condiciones mediante las cuales las personas pueden llevar una vida
sana, teniendo como punto de partida la inclusion implicita de todos los servicios y

tecnologias, debiendo establecerse expresamente las exclusiones a la cobertura del



plan de beneficios en salud. A la luz de la jurisprudencia en cita, el Estado es
responsable de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho a la salud,
ejerciendo una adecuada inspeccion, vigilancia y control a las EPS, de lo contrario se

hace nugatoria la realizacion de este. (Corte Constitucional, 2021, T-195).

Gréfico 1: La salud como derecho integral.
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Sin embargo, a pesar de la concepcion constitucional y su desarrollo normativo, en la
praxis, existen multiples factores que inciden directamente en la prestacion eficiente del
servicio de salud, lo que contraviene la efectivizacion de la garantia fundamental, tal como

lo precisa el Instituto Nacional de Salud (2019):

La falta de médicos en los puestos de salud, la necesidad de desplazamiento

por rio y los costos asociados a estos, el cobro de servicios por falta de afiliacion, la



ausencia de medicamentos, la presencia del conflicto armado y aspectos de orden
cultural, son hechos que las notas resaltan y que revela distintas dimensiones del
acceso a la salud y a los servicios de salud y lo que esta detras de la complejidad de

su comprension. (Instituto Nacional de salud, 2019, p.5).

La problematica alcanza tal magnitud, que aun en el pais se reportan fallecimientos
por enfermedades evitables, lo que indica la existencia de cuestiones estructurales del sistema
que perturban el acceso y por ende el goce efectivo de sata garantia fundamental. No obstante,
hay que considerar la responsabilidad de su cobertura, en quienes en representacion del
Estado fungen como autoridad en salud, hecho que lo obliga a concebir estrategias, para que
esos obstaculos expuestos por el Instituto Nacional de Salud sean superados

convenientemente.



Grafico 1: Tasas de mortalidad evitable y o evitable atribuibles al sistema de salud ajustada
por edad y sexo 1998-2017.
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Fuente: Instituto Nacional de Salud, del equipo de trabajo DNS, a partir de Informacion
DANE (2019, p. 140).

Lo anterior evidencia, las graves falencias a nivel estructural desde el punto de vista
institucional que presenta el sistema de salud en el pais, lo que se ve exacerbado debido a la
problematica de desigualdad y poco desarrollo en algunas poblaciones, que a su vez se refleja
en una infraestructura precaria, con escaso personal calificado y con recursos limitados. En
relacién con la accesibilidad, ésta se ha identificado como el factor de mayor problematica,
debido a las barreras que persisten en la actualidad, aunado a las barreras administrativas

como causa primigenia de esta problematica.



Las barreras administrativas han sido un factor comdn en todos los principios
de la calidad segun los estudios revisados del SOGC1, identificandose como la
categoria de mayor relevancia que afecta la calidad de los servicios en salud, desde

el ingreso a la institucidn, el proceso de atencion y el resultado. (Vélez, 2021, p. 51).

Y es que, en el Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad en Salud definido en el
Decreto 780 del 2016, como: “... el comjunto de instituciones, normas, requisitos,
mecanismos y procesos deliberados y sistematicos del sector salud para generar, mantener
y mejorar la calidad de servicios de salud del pais” (art. 2.5.1.1.3), se destaca la existencia

de principios tales como la continuidad, pertinencia, seguridad, accesibilidad y oportunidad.

Ahora bien, en lo que atafie a la contratacion, multiples falencias se presentan lo que
tiene una incidencia directa en la adecuada prestacion del servicio de salud, verbigracia, a
nivel del talento humano de las organizaciones lo que genera protestas, a nivel de proveedores
lo que se traduce en carencia de elementos indispensables tales como medicamentos, a nivel
de IPS lo que implica la no prestacion de los servicios de salud. Y a pesar de que la Corte
Constitucional, ha establecido en una linea jurisprudencial robusta, que los tramites
administrativos no pueden prevalecer sobre la prestacion efectiva del servicio de salud, los

hechos demuestran lo contrario.

Una de las principales falencias, en materia de contratacion pablica, en el caso de las
E.S.E, esta asociada a la indebida planeacion, lo que conlleva a un fracaso en la ejecucion

presupuestal, como lo exponen Alarcon y Laverde (2019):

1 Sistema Obligatorio de Garantia de Calidad en Salud.



Las entidades analizadas en esta investigacion en ocasiones dejan todo a la
improvisacion, se concluye que no estan realizando un analisis serio de los riesgos de
la contratacion, asi como también estudios de mercado que nos permitan comprobar
que lo que pensamos adquirir se encuentre acorde con las necesidades propias de la

organizacion. (Alarcén y Laverde, 2019, p. 48).

Ahorabien, enrelacidn con las relaciones contractuales en el sector privado, se denota
una mayor problematica, y de ello dan cuenta las 13 EPS liquidadas y las intervenciones
forzosas que debe realizar la Superintendencia Nacional de Salud, Hoyos y Pérez (2017),

estudian los casos de las E.S.E, y refieren:

De acuerdo con Superintendencia Nacional de Salud (2017) y teniendo en
cuenta los resultados obtenidos de las ESE en estudio en el aplicativo FENIX de
seguimiento a las entidades intervenidas, se evidencio que el 100% de las ESE no
cuentan con estados financieros razonables por falta de depuracion, de provision de
contingencias y sobre estimacion de cifras en cartera, lo cual se encuentra
directamente relacionado con lo mencionado en parrafos anteriores en cuanto al

comportamiento de la cartera. (Hoyos y Pérez, 2017, p.67).

En el estudio referido, una de las causas identificadas que desencadenaron en la
intervencion forzosa, es el desequilibrio presupuestal, en tanto los ingresos no eran
suficientes para atender los gastos lo que las hacia financieramente inviables. A modo de
reflexion, el factor identificado, tiene una repercusion en la prestacion de los servicios de
salud, siendo los usuarios la fase final de la cadena institucional que implica el engranaje del

sistema de salud, quienes padecen las fallas y falencias de éste. Cabe destacar una de las



consideraciones para la elaboracion del mddulo de la “Responsabilidad médica en la

especialidad civil” (2019), de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla™:

En verdad, la medicina de hoy es tecnoldgicamente muy avanzada, pero a la
vez bastante despersonalizada, el cambio en la relacion personal médico-paciente ha
sido opacada por la prestacion médica colectiva. En consecuencia, las dificultades a
las cuales tiene que enfrentarse el paciente-victima de dafios médicos son de una
magnitud considerable, siendo principalmente de orden juridico y técnico (Novoa,

2019, p.12)

Y paradojicamente es necesario, hacer hincapié en las condiciones mediante las que
el proceso de salud opera, de la situacion del recurso humano que vela por la salud de los
colombianos, del acceso que se ve impedido por los obstaculos que pueden representar las
condiciones geogréficas, por topografia, clima y la incidencia del abandono por parte del
Estado, como quiera que, eso ocasiona graves traumatismos en la prestacion de un servicio
esencial en el desarrollo tanto individual, como colectivo, que se complejiza aiun més en la
crisis de orden publico y la corrupcidn que se perpetla en las rotaciones de la administracion

publica.

De lo anterior, es factible inferir entonces, que al problema que plantea la disyuntiva
juridica de la responsabilidad desde las perspectivas publica y privada, hay que agregar
factores adicionales asociados al acceso y calidad del servicio de salud, deficiencias en su
infraestructura, falta de personal capacitado, recursos limitados, 6rganos de control (Publico)
funcionales y eficaces, sistema contractual, calidad y competencia en el servicio, regulacion

y autocontrol en las entidades privadas; categorias que definitivamente afectan la atencion



médica en Colombia y que pueden conllevar a casos concretos de negligencia cuyo resultado
obvio es un asunto de responsabilidad en sentido estricto, elementos que se pueden resumir
en la calidad de la gestion por parte del Estado, para proteger un derecho, en el que se

comprometen otros de igual 0 mayor importancia.

Y al respecto, se referencia a una concepcion del Ministerio de Salud, puntualmente
en lo tiene que ver con la dimension de gestion, desde el rol dinamizador institucional, toda
vez que en él convergen y de él dependen, la calidad en el servicio y la eficacia integral en
su prestacion; “En este caso, por gestionar se hace referencia al proceso y flujo de recursos
a través del cual el Estado garantiza que su poblacion sea atendida oportunamente”
(Palacios, 2013, p 3). Y, hay que precisar en la poblacién y en la atencion oportuna, la
discriminacion que se suscita cuando el derecho se ve limitado por la incapacidad de
instrumentalizarlo, superando los obstadculos mencionados con anterioridad, de hecho,

porque la eficacia esta supeditada a su capacidad de gestion.

Partiendo de las reflexiones anteriores, algunas consideraciones asociadas a la
adjudicacion de recursos, y que inciden poderosamente en la prestacion del servicio, y 1o mas
importante de la proteccion del derecho, con la vehemencia que se endilga a su condicion de
fundamental, estd intimamente ligada a las garantias de su acceso de todos y cada uno de
los ciudadanos del pais, sin que sus particularidades culturales o su ubicacidn geografica sean
un limitante imposible de superar. Se trata de lo que, en palabras de Paula Melisa Palacios
Torres, cuando sostiene que “...los gestores privados no se ven afectados directamente por
los poderes locales, pero su &nimo de lucro -o cuando menos de sostenibilidad econémica-

genera incentivos perversos en pro del sistema financiero y en contra de la operacion.”

(Palacios, 2013, p 3).



Sobre el particular, se plantea una disyuntiva en la administracion y sobre todo en el
control que es inherente a los propdsitos en los gestores publicos y en los privados que
difieren sustancialmente; en virtud del lucro que espera obtener la institucion privada cuando
asume una funcion que es competencia del Estado, habida cuenta de lo que esto pueda
representar para sus intereses. Sumado a lo anterior, un hecho apenas obvio que condiciona
la gestion de la institucion privada, dado que ella funge como tal, cuando asume esta
responsabilidad. Relacion que es importante destacar cuando se tiene en cuenta la eficacia y

la integralidad, en un derecho de los ciudadanos, esencial para el desarrollo.

Asimismo, se reconoce que los dineros de la salud no deben ser destinados a
la generacion de rentas particulares, ya que son del publico en general.
Paradojicamente, se destaca el hecho que la libertad de eleccion por parte del paciente
no es una prioridad, es decir, la responsabilidad del Estado es garantizar un servicio
de salud que respete unos determinados estandares de calidad. Aun asi, ya si la
persona desea otro servicio con diferente calidad o diferente costo, no es deber del
Estado satisfacer esta necesidad particular ya que al garantizar una calidad
preestablecida que satisfaga la necesidad de la persona, la libertad pasa de ser un
asunto vital a un lujo particular. Adicionalmente, esta libertad puede atentar de forma
directa contra la sostenibilidad del sistema. Por ende, promoviendo la sostenibilidad

y el beneficio general, la libertad no se vuelve una prioridad. (Palacios, 2013, p 2).

Se parte del hecho, que la salud como derecho y como servicio, se decantan en un
equilibrio fisico, psicolégico y social; que garantizan en un individuo su funcionalidad; es
decir, es competencia del Estado, garantizar tal equilibrio, y tales garantias se dan cuando, la

norma es pertinente para tal fin y sobre todo cuando en su instrumentalizacion, logra tal



propdsito. Discusion diferente, es una delimitacion de las condiciones en las que ese
equilibrio se materializa, presumiendo que, desde los gestores de salud, se ofrecen
alternativas que lo trascienden, de las que ya no puede ser responsable, ni el gestor, ni el

Estado y menos aun el profesional de salud.

La cuestion aqui es que, en la salud, como derecho convergen factores adyacentes
que condicionan el papel del individuo en su propio desarrollo y en la capacidad de aportar
al colectivo; y cuando por alguna razon tal derecho es vulnerado; la justicia es el camino

expedito para reivindicarlo.

No obstante, para que se garantice el disfrute o en su defecto el restablecimiento de
tal derecho es indispensable tener la garantia de acceso a otro derecho que lo condiciona,
sobre todo en aquellos casos en los que el primero se vulnere. Se trata pues, del Acceso
efectivo a la administracion de justicia, el que, siendo transversal a la dindmica social,
desde las funciones de ese Estado garante, coadyuva para que sea posible su cristalizacion,
de los que se despliegan en su papel, alternativas de acciones en procura de defender dichos

derechos, en palabras de la Corte constitucional:

El derecho al acceso a la administracion de justicia se manifiesta en el
ordenamiento juridico de diversas formas: (i) permite la existencia de diferentes
acciones y recursos para la solucién de los conflictos; (ii) garantiza la posibilidad de
que las personas acudan a los jueces con el proposito de procurar la defensa de sus
derechos o del orden juridico; y (iii) asegura que a través de procedimientos

adecuados e idéneos los conflictos sean decididos de fondo, en términos razonables,



sin dilaciones injustificadas, de acuerdo con las justas expectativas de quienes acuden

a la jurisdiccion para resolver sus conflictos. (Sentencia, 2008, C- 483).

Grafico 2: Manifestaciones del derecho a la administracion de Justicia.
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Fuente: Elaboracion Propia.

De tal funcion, se presume que es competencia en el marco de la administracion
publica, la concepcidn de estrategias que hagan posible el acceso a los ciudadanos de ese
derecho, ya que, por mera inferencia logica, su objeto es el bienestar de los miembros de ese
conglomerado, segun los pardmetros dispuestos por la Carta Politica, dentro de los que se
advierte, que es el legislador, el llamado a establecer las condiciones del acceso, respetando

por supuesto, el marco constitucional y convencional como criterios superiores.

En ese orden de ideas, la Nomoarquica, induce a presumir que, en el acceso a la
administracion de justicia se establecen todos los mecanismos mediante los que los derechos
son transferibles a sus verdaderos destinatarios, habida cuenta de la facultad misional del
Estado delegado por el constituyente primario. Y en ese obrar, las dimensiones de proteccion
através de organismos judiciales y su consecuente efectividad en las expectativas del usuario,

solo son posibles en los medios idéneos de ejecucion.



En tal virtud, la Corte Constitucional ha establecido las dimensiones de este derecho,
basicamente en dos, la primera asociada con la facultad de los ciudadanos de acudir al
operador judicial (sea Magistrado o juez) reclamando proteccion; y la segunda, la
connotacion de efectividad de ese acceso, en ese sentido precisa: “... al obtener la resolucion
de fondo de las pretensiones presentadas y que la misma se pueda hacer efectiva a través de
su correcta ejecucion” (Sentencia, 2019, T- 608). Finaliza, al referida Corporacion
precisando que la verificacion de este derecho no se limita a la facultad de acudir a la via
judicial, sino que se debe obtener una: “... solucion de fondo pronta, cumplida y eficaz”

(Sentencia, 2019, T- 608).

De facto entonces, retomando, el enfoque en el que la salud adquiere una jerarquia
fundamental autbnoma, se evidencia, que ha tenido una evolucion a tal grado, que la Corte
Constitucional, en sede de tutela, abordo6 el principio de continuidad e integralidad en el
servicio publico de salud, lo que se resalta de esta providencia es la minuciosidad con la que
esboza el deber ser del sistema, y como se materializa la prestacion del servicio de salud de
forma Optima, se expresa en la referida providencia: “... las barreras administrativas como
un desconocimiento de los principios de oportunidad y calidad en la prestaciéon de los

servicios médicos ...” (Corte Constitucional, 2018, T- 069).

Y se configura, en los pronunciamientos sobre el derecho a la salud, el derecho al
acceso a la justicia, cuando identifica los obstaculos que dificultan el goce y disfrute de ese

derecho, y es que se destaca la enunciacion de diferentes circunstancias, tales como:

“1) Prolongacion del sufrimiento, debido a la angustia emocional que se

genera en las personas soportar una espera prolongada para ser atendidas y recibir



tratamiento; ii) Complicaciones médicas del estado de salud por la ausencia de
atencion oportuna y efectiva que genera el empeoramiento de la condicién médica;
iii) Dafio permanente o de largo plazo o discapacidad permanente porque ha pasado
demasiado tiempo entre el momento en que la persona acude al servicio de salud y el
instante en que recibe la atencion efectiva; iv) Muerte, que constituye la peor de las
consecuencias y que ocurre por la falta de atencién pronta y efectiva, puesto que la
demora reduce las posibilidades de sobrevivir o su negacion atenta contra la urgencia

del cuidado requerido”. (Corte Constitucional, 2018, T- 069).

Los argumentos esgrimidos por el maximo drgano constitucional, establecen un
parametro de proteccion que incluso podria ser extensible a las jurisdicciones ordinaria y
administrativa en materia de responsabilidad médica, atendiendo el sistema normativo
piramidal, donde hay una prevalencia constitucional, en virtud del denominado principio de
primacia constitucional, el que de conformidad con lo expuesto en jurisprudencia
constitucional tiene una funcion jerarquica de la que se derivan dos consecuencias: “... i)
imposibilidad de predicar en el orden juridico normas que tenga un nivel superior a la
constitucién. ii) Sirve de pardmetro para la validez formal y material de las normas que

integran el ordenamiento juridico” (Corte Constitucional, 2012, C- 415).

Lo anterior, comprende la validez formal y material, para el caso, incluso de los fallos
judiciales. Ahora bien, el referido principio, también comprende una funcion directiva, que
se deriva especificamente del Articulo 4 de la Constitucion Politica, sobre el particular la
Corte Constitucional ha explicado que: “... ES bajo esta perspectiva que autores como Robert
Alexy diferencian entre dos estadios definidos de la interpretacion juridica: la tarea psiquica

de descubrimiento del significado de la normay la labor argumentativa de justificacion”



(Corte Constitucional, 2016, C- 054); es a partir de esta funcién que se establece el
discernimiento adecuado de las normas para observar este postulado, maxime a la hora de

establecer si se consolida o no la responsabilidad en materia médica.

Finalmente, cumple una funcion integradora del orden juridico, puesto que es la
Constitucidn la que marca la pauta al Estado Social de Derecho, por ende, los principios que
emanan de la Carta Fundamental tienen una funcidn central, en términos de la Corte: “... son
el fin ultimo de la aplicacion del derecho y la interpretacion juridica subyacente” (Corte
Constitucional, 2016, C- 054). Lo anterior, como punto de analisis obligatorio, en el caso

expuesto en el presente articulo, en tanto, al final siempre confluye en el derecho a la salud.

En lo que compete a la administracion de justicia, es preciso aclarar, que la misma no
se materializa en los eventuales oficios litigiosos de aquellos que recurren a los estrados
judiciales. Lo trascendental en la administracion de justicia esta en asegurar que, conforme a
la Constituciony la ley, los derechos sean garantizados en respeto irrestricto a “...la dignidad
humana...” y “...en la prevalencia al interés general...”; como lo indica el preambulo de la
Carta Politica. Por si esto fuera poco, y en relacién con el acceso a la administracion de
justicia, como derecho, la Corte Constitucional, respecto al margen de configuracion

legislativo, ha precisado:

Por un lado, debido al amplio margen de configuracion con el que cuenta el
legislador para disefiar los procesos que se surten en la Rama Judicial, el punto de
partida del control constitucional es el reconocimiento de las potestades del legislador

para regular los trdmites que se surten en la Rama Judicial, y el entendimiento de la



norma en funcién de la finalidad que le otorga el propio Congreso a este tipo de

medidas. (Corte Constitucional, 2019- C-443).

Sumado a lo anterior, se aduce que en la administracion de justicia esta implicito el
derecho al debido proceso como una de las principales garantias de los ciudadanos, lo que
indica, que las condiciones que medien una norma para que ésta se sujete a la eficacia
necesaria, de manera que cumpla con su cometido en la convivencia social y se ajuste desde
la praxis a su funcién genuinay, por tanto, a esa reinterpretacion necesaria del debido proceso
como derecho. Entre otras cosas porque, como derecho fundamental e integral, la

operacionalizacion material.

En tal virtud, se ha establecido que el acceso a la administracién de justicia
comprende el nucleo esencial del derecho fundamental al debido proceso, adicionalmente, se
ha determinado como una funcion pablica, y la Corporacidn constitucional en jurisprudencia

reiterada ha establecido que:

... debe ser eficaz, es decir, que debe garantizarse una administracion de
justicia pronta y cumplida, lo que se concreta en el principio de la celeridad, deducido
del mismo articulo 228 superior, al establecer que “los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado’. Por lo anterior, (...)
ha reconocido como derecho fundamental de las personas “tener un proceso agil y sin
retrasos indebidos”, que se instituye en premisa basica de la efectividad del derecho
a la administracion de justicia (...)”. Adicionalmente, ha indicado que el derecho de
acceso a la justicia “no es ilimitado y absoluto, pues la ley contempla ciertas

restricciones legitimas en cuanto a las condiciones de modo, tiempo y lugar para



impulsar las actuaciones judiciales o administrativas. (Corte Constitucional, 2021- C-

210).

Gréfico 3: Caracteristicas del derecho al acceso a la justicia.

Condiciones de
igualdad
demandar la
debida
proteccion de
los derechos

Acceso
administracién
de justicia
involucra

e s Garanta ealy
sujeto a los efectiva para los

procedimientos individuos

Fuente: Elaboracion Propia.

Y a propésito del atributo de instrumentalizacion indispensable en la norma, para
revestirla de eficacia, las altas corporaciones como vigias celosos, se han pronunciado al
respecto, sefialando que la mera nominacion o el enunciado que agota su condicién formal
no basta para satisfacer su efectividad “... La Corte ha subrayado la importancia de que el

’

acceso a la justicia sea en si mismo, no meramente nominal o enunciativo, sino efectivo ...’

(Corte Constitucional, 2021- C-210).

Asi mismo, se ha indicado que el legislador goza de independencia en el desarrollo

de su funcidn, en tanto existe la presuncion de que su fin Gltimo es la proteccion del derecho



sustancial. En la sentencia C- 099 del 2022, se observa, la discusion de la regulacion
legislativa en materia probatoria, la que se cataloga como un: “... componente esencial de
los procesos ...” (Corte Constitucional, 2022- C-099), sin embargo, también se indica que
ese componente tiene: “... una cara “positiva y otra negativa: la necesidad de garantizar el
cumplimiento de determinados propositos u objetivos constitucionales y la prohibicion de

transgredir principios o derechos superiores ...” (Corte Constitucional, 2022- C-099).

Lo anterior implica que se deje a la voluntad del legislador el sefialamiento de: (i) los
medios probatorios dentro del proceso, (ii) los requisitos y ritualidades de su practica, (iii) las
exigencias procesales para aportarlos y (iv) los principios a los cuales se somete su
valoracion, lo que no implica la concesion de un permiso para desconocer principios o

normativa superior. (Corte Constitucional, 2022- C-099).

Se identifica entonces, que la Corte Constitucional, instrumentaliza la facultad de
configuracion legislativa para la materializacion de los derechos fundamentales, en ese orden
de ideas, se emparejan las cargas procesales, que fueron instituidas por la ley, las que
demandan una conducta de quien acude al proceso, su connotacion es facultativa, pues se
han establecido en favor e interés del propio sujeto, ello implica que puede cumplirlas o no,

sin embargo, su omision acarrea consecuencias desfavorables.

Las cargas procesales implican un goce efectivo del derecho a la administracion de
justicia, si esta es excesiva y no cumple razonable y proporcionalmente, implica la
vulneracion de este derecho, en consecuencia, debe existir una correspondencia entre la carga
procesal y la constitucion. Dentro de estas cargas se enmarcan las pruebas, las que se rigen

principalmente por el principio de “onus probandi incumbit actori”, que de acuerdo con la



jurisprudencia constitucional se ha definido como: “...el supuesto de hecho que permite
obtener la consecuencia juridica que persigue ... existe una carga minima probatoria en

cabeza del accionante, que no se cumplio, sin haber justificacion alguna” (Corte

Constitucional, 2021, T- 301).

El ejercicio de todos los derechos y libertades reconocidos en la Constitucion
implica responsabilidades (articulo 95-7 superior), razon por la cual, existen deberes
de la persona y del ciudadano de “colaborar para el buen funcionamiento de la
administracion de la justicia”. Por ello los procesos judiciales incluyen regulaciones
relativas al juez y también a las responsabilidades asignadas a las partes. (Corte

Constitucional, 2022- C-099).

EL ACCESO A LA SALUD COMO CARACTERISTICA INHERENTE A LA

MATERIALIZACION DEL DERECHO

Para ilustrar sobre la situacion de salud en Colombia, desde su eficacia por lo menos
en la percepcion de los ciudadanos, el racero que permite medir su calidad se define en la
incidencia de las tutelas interpuestas para reclamar este derecho. Y es el Ministerio de Salud
y Proteccion Social y su oficina de calidad que, en su orden trigésima, concerniente al
cumplimiento de lo ordenado en Sentencia T-760 de 2008 de la Corte Constitucional;
sostiene que, en lo corrido del afio 2023, se presentaron 197.767 tutelas, nimero que indica
un incremento dramaticamente superior, con respecto al afio inmediatamente anterior

(26,4%).

De tales cifras se puede inferir, que el acceso al servicio se determina por la

posibilidad del disfrute del derecho; es decir, la instauracion de la accion de tutela indica



que, el acceso es limitado por la gestion de la que el Estado es responsable, no sélo por sus
propias instituciones, sino por aquellas privadas que lo asumen, en consideracion a ello, hay
que tener en cuenta que, la cifra de tutelas evidencia, s6lo el sector poblacional que a través
de esta mecanismo accede a la justicia para reclamar la materializacion de un derecho; no
obstante en este andlisis, habria que considerar, ese segmento poblacional, que desconoce los

mecanismo 0 no cuenta con los recursos para recurrir a ella.

De manera que, en un ejercicio deductivo, se puede presumir que el profesional en
salud es una parte del proceso implicita en el servicio y, por tanto, en la materializacién del
derecho, sin que el hecho de que su vinculacion esté dada en el sector publico o en el sector
privado sea relevante en tal situacion, tal apreciacion tiene que ver incluso, con el acuerdo
que se surte en el 2024, pero que surge de los compromisos adquiridos a raiz de la Ley
Estatutaria en Salud 1751/2015, teniendo en cuenta que en las consideraciones realizadas por
la Corte Constitucional, el: “...derecho a la salud y valorar sus implicaciones siempre con
la finalidad de garantizar el goce universal, equitativo y efectivo de este derecho.” (Sentencia
T-760 de 2008). Sobre la competencia del tema que les incumbe, la observacion de la
providencia citada, no se exime en la discusion sobre la responsabilidad, al margen de que la

misma se esgrima desde la perspectiva publica o privada.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y
con calidad para la preservacién, el mejoramiento y la promocion de la salud. El
Estado adoptara politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el
acceso a las actividades de promocion, prevencion, diagndstico, tratamiento,
rehabilitacion y paliacién para todas las personas. De conformidad con el articulo 49

de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico esencial obligatorio,



se ejecuta bajo la indelegable direccion, supervision, organizacion, regulacion,

coordinacion y control del Estado. (Ley Estatutaria en Salud 1751, 2015, art. 2).

Hay que reiterar que, la responsabilidad médica tiene relacion directa con la
prestacion de un servicio, que es en todo caso, un derecho fundamental; que para los fines
compromete el desarrollo del individuo y de su medio de influencia, por las eventuales
consecuencias de esa responsabilidad; en tal virtud, el analisis no debe limitarse a un asunto
jurisdiccional, en el entendido que cualquier accién u omision en la practica médica, lo que
incluye el papel de las instituciones, compromete el bienestar de usuarios. con esto, se reitera
que el acceso tiene también relacion con la idoneidad en el recurso humano, la disponibilidad

en instalaciones, insumos y herramientas apropiadas, agilidad y oportunidad en los procesos.

Bien lo define el articulo 4 de la Ley Estatutaria en Salud 1751 del 2015; el sistema

3

de salud es un: “...conjunto articulado y armonico de principios y normas; politicas
publicas; instituciones; competencias y procedimientos; facultades, obligaciones, derechos
y deberes; financiamiento; controles; informaciony evaluacién, que el Estado disponga para
la garantia y materializacion del derecho fundamental de la salud.” (Ley 1751, 2015, art.

4), y, al margen del vinculo contractual del profesional de la salud, su finalidad es en todo

caso la “...materializacion del derecho fundamental de la salud.” (Ley 1751, 2015, art. 4).

Por si fuera poco, el acceso incluye, la garantia en el recurso humano, el que debe
cumplir con unas condiciones especificas enmarcadas en Articulo 6°, numeral d, de la Ley
Estatutaria en Salud 1751, que alude concretamente a la idoneidad profesional: “Los
establecimientos, servicios y tecnologias de salud deberan estar centrados en el usuario, ser

apropiados desde el punto de vista meédico y técnico y responder a estandares de calidad



aceptados por las comunidades cientificas. Ello requiere, entre otros, personal de la salud
adecuadamente competente, enriquecida con educacién continua e investigacion cientifica
y una evaluacién oportuna de la calidad de los servicios y tecnologias ofrecidos. ” (Ley 1751,

2015, art. 6)

EL DESARROLLO LEGAL Y JURISPRUDENCIAL DEL SISTEMA DE

RESPONSABILIDAD MEDICA DESDE LO PUBLICO Y LO PRIVADO

Como se expuso en lineas precedentes, la salud se trata de un derecho fundamental
auténomo, cuyo nucleo esencial se asocia con elementos estructurantes tales como la
dignidad, con una tendencia a una acepcién cada vez mas integral, donde ya no se concibe
como la ausencia de enfermedad, sino que se propende por una multiplicidad de factores
asociados al bienestar. De otro lado, el acceso a la administracion de justicia ha tenido un
gran desarrollo jurisprudencial, en el que se ha reconocido un sinndmero de caracteristicas

que debe observar para su cumplimiento.

De ambos postulados, de acuerdo con el desarrollo constitucional, se evidencia, la
necesidad de que los procedimientos estatuidos via legislativa (en virtud de la amplia
configuracién otorgada), deben cefiirse a su observancia y respeto, es mas, estos
procedimientos siendo concebidos como la parte adjetiva, deben promover la satisfaccion y
materializacion de los derechos esenciales de quienes acuden a los procesos buscando la

proteccion y/o reparacion de algun perjuicio sufrido.

Por tanto de la de la experticia da cuenta la calidad y la eficacia en las acciones y en
lo que tiene que ver con la salud, esta premisa adquiere mayor relevancia en la declaratoria

de derecho auténomo realizada por la Corte Constitucional, en virtud de lo que es de vital



importancia esbozar la integralidad del acto médico en sus medios y en sus fines, en particular
porque dada su importancia, la concepcion normativa, tiene que estar determinada en
consecuencia; ademas es a partir de este que se gesta la habilitacién para hablar de falla

médica y de la responsabilidad subsecuente.

En tal sentido y segun la jurisprudencia el acto médico descrito de forma general, para
la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Civil, se ha entendido la praxis médica: “...
...en funcion de los principios de beneficencia y no maleficencia o primun non nocere del
paciente. El desarrollo de las técnicas galénicas supone la experimentacion y la
investigacion cientifica en favor de la poblacion y de los futuros pacientes ...” (Corte

Suprema de Justicia, 2017, SC- 7110).

El Acto médico se ha definido como: “... la actividad desplegada en orden a obtener
el alivio o la curacion del enfermo mediante la prevencion, diagndstico, tratamiento y
rehabilitacion de su enfermedad y, de ser el caso la cirugia que se recomiende” (Corte
Suprema de Justicia, 2019, STC- 3297). Por su parte el Consejo de Estado, lo ha entendido

«

como: “... el diagnostico y la extension en su cubrimiento corresponde a la situacion del
paciente segun su estado de salud y requerimientos de esta” (Consejo de Estado, 2009,

14726).

De lo anterior debe advertirse que, de forma general, mediante la Ley 23 de 1981 se
establecid la ética médica, de dicha norma se destacan los principios donde se indica: “...es
una profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y propender por la
prevencion de las enfermedades ... Por consiguiente, el ejercicio de la medicina tiene

implicaciones humanisticas que le son inherentes” (Ley 23, 1981, art. 1). Se evidencia que



el concepto de la profesion médica tiene un vinculo indisoluble con el planteamiento de la
salud como derecho fundamental autdbnomo, cuya esencia tiene asidero en su proteccion

irrestricta.

De otro lado, todo el contenido de esta ley sienta las bases de la Lex Artis, por lo
menos, desde el punto de vista obligacional y de los parametros basicos para la ejecucion del
Acto Médico. Por ello, en el sistema juridico actual, tanto en el ambito puablico como privado,

se ha establecido la responsabilidad por las fallas médico-asistenciales, como lo plantea Ruiz:

Con respecto a la mala practica médica, esta se podria definir como una
situacién de impericia, negligencia o indolencia profesional, donde el galeno produce
un resultado que no previo, que no anticipd y que sin embargo era anticipable,
representable y objetivamente previsible. Y donde la imprudencia grave es entendida
como la omision de todas las precauciones exigibles que debieron adoptarse en el
suceso 0 evento de que se trate, o al menos de las méas elementales o rudimentarias y

es sancionada a titulo de delito. (Ruiz, 2004, p. 6).

Cabe destacar, que lo anterior, no se circunscribe Unica y exclusivamente a la
actuacion desplegada por los profesionales de la salud, sino que también le incumbe a todo
el engranaje administrativo que tiene que ver con la prestacion del servicio, cuyo énfasis
reside en salvaguardar la vida y la salud del paciente bajo su egida. Sin embargo, en el ambito
privado, la responsabilidad médica se enfoca principalmente a una relacion contractual entre
médico- Institucion y paciente, siendo claro el corte obligacional del negocio juridico, lo
anterior sin desestimar los vinculos extracontractuales que por extension permea a los

familiares y que los habilita para realizar la reclamacion.



La primera relacion atiende a la: “... nocion de cumplimiento del acto médico en
sentido estricto ...” (Corte Suprema de Justicia, 2019, STC 3297), el que se compone de 3
ejes fundamentales, uno asociado a las obligaciones establecidas por las partes, otro las que
se derivan directamente del acuerdo y finalmente, las contenidas en la ley. Como lo expresa

Acosta Madiedo:

... la Corte Suprema ha reconocido la existencia de excepciones: esto es,
cuando con o sin contrato, surge siempre la misma obligacién de indemnizar a causa
de un hecho manifiestamente violatorio de derechos de terceros por haberse ejecutado
con culpa. En estos casos, bastara con perseguir la culpa en el escenario mas evidente

de la misma. (Acosta, 2010, p. 6).

Cabe anotar que, en el &mbito privado de la salud, siempre que se habla de
responsabilidad, se hace referencia a la culpa como elemento axiolégico fundamental, al
respecto ha planteado la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Civil: “... lo que se
califica es la conducta del demandado que se ve como reprochable- si se quiere apartada de

la Lex Artis” (Corte Suprema de Justicia, 2020, SC 5100).

En este &mbito, la responsabilidad médica se enfoca principalmente a una relacién
contractual entre médico- Institucion y paciente, siendo claro el corte obligacional de negocio
juridico, lo anterior sin desestimar los vinculos extracontractuales que por extension permea
a los familiares y que los habilita para realizar la reclamacion. La primera relacion atiende a
la; “... nocion de cumplimiento del acto médico en sentido estricto ...” (Corte Suprema de

Justicia, 2019, STC 3297), el que se compone de 3 ejes fundamentales, uno asociado a las



obligaciones establecidas por las partes, otro las que se derivan directamente del acuerdo y

finalmente, las contenidas en la ley.

En el desarrollo jurisprudencial de la responsabilidad médica en el ambito privado,
se destaca mucho el deber de seguridad, obligacion que se considera de resultado, por ende,
solo se exonera de responsabilidad la entidad, si demuestra una causa extrafia o “... un deber

general de prudencia y diligencia ...” (Corte Suprema de Justicia, 2019, STC 3297).

A diferencia de la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado en el afio 2014,
realizd la unificacion en la tasacion de perjuicios mediante sentencia de unificacion, sin
embargo, en lo que tiene que ver con los regimenes de responsabilidad aplicables, no se ha
consolidado una linea jurisprudencial sélida, a pesar de lo que podria denominarse como la
constitucionalizacion de la proteccion a la salud en la categoria de dafio antijuridica, realizado
en pronunciamiento de unificacion, donde se habilita la posibilidad de una tasacion

cualitativa del dafio a la salud.

En dicha providencia, se justifica el cambio cuantitativo al cualitativo de este tipo de
perjuicios, en tanto: “Esto es asi porque existen circunstancias de afectacion la integridad
fisica o de limitacion de funciones, cuya gravedad y aptitud para afectar la calidad de vida
no se alcanzan a reflejar adecuadamente en la medicion meramente cualitativa de la
incapacidad” (Consejo de Estado, 2014, 28804). Previo a proferirse la sentencia de

unificacion aludida, esta Corporacién en relacion con el dafio a la salud, habia precisado:

.... el concepto de salud comprende diversas esferas de la persona, razon por
la que no sélo esta circunscrito a la interna, sino que comprende aspectos fisicos y

psiquicos, por lo que su evaluacion sera mucho mas sencilla puesto que ante lesiones



iguales corresponderd una indemnizacion idéntica. Por lo tanto, no es posible
desagregar o subdividir el dafio a la salud o perjuicio fisioldégico en diversas
expresiones corporales o relacionales (v.gr. dafio estético, dafio sexual, dafio
relacional familiar, dafio relacional social), pues este tipo o clase de perjuicio es
posible tasarlo o evaluarlo, de forma méas o menos objetiva, con base en el porcentaje

de invalidez decretado por el médico legista. (Consejo de Estado, 2015, 32.912).

Y es que la referida providencia estipula como concepto director, que la salud no es
solo ausencia de enfermedad, son que atiende mas bien un criterio de bienestar psicofisico,
lo que resulta totalmente acorde con la salud como derecho fundamental, al respecto refiere
que: “Yes que, en efecto, el dolor fisico o psiquico bien pueden constituirse, en un momento
dado, en la respuesta fisiologica o psicoldgica normal a un evento o circunstancia que no

tenia por qué padecerse” (Consejo de Estado, 2014, 28804).

Y es que incluso, se reconoce como dafio a la salud las complicaciones emocionales
sufridas por el paciente. Pues esta Corporacion adoptd la definicion de salud de la
Organizacion Mundial de la Salud, entendida como: “... Estado completo de bienestar fisico,
psiquico y social, no circunscrita a la ausencia de afecciones y enfermedades ...”" (Consejo
de Estado, 2014, 28804). La sentencia referida reviste especial importancia en tanto, presenta
una serie de variables de afectacion del derecho a la salud que se constituyen como dafio,

siendo una visién mas amplia que resulta mas compatible con los preceptos constitucionales.

Por su parte, la responsabilidad estatal con ocasiéon de las actividades médico-
asistenciales, tienen su asidero en el Articulo 90 de la Constitucion Politica, el que en palabras

de Pabon Parra (2013): “... es un instrumento de proteccion de derechos que se cumple con



posterioridad a su lesion ...” (Pabon, 2013, p. 99). En materia jurisprudencial se analiza bajo
el régimen de la falla probada del servicio, después de haberse analizado bajo la falla presunta
del servicio y la carga dinamica de la prueba, pues ha referido el Consejo de Estado que: “...
volvié al régimen de falla probada, debido a la complejidad de los temas médicos y la
dificultad para las instituciones publicas en el &mbito probatorio, debido al tiempo que

transcurre y la cantidad de casos que manejan” (Consejo de Estado, 2014, 30166).

En materia del derecho a la salud, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
evolucionado a la reparacion mas integral en lo asociado con la concepcidn del perjuicio a la
salud, sus elementos estructurantes y su régimen de reparacion. Esto se traduce en una
medida, que observa no so6lo los postulados a nivel interno (Constitucién Politica), sino las
directrices convencionales, en tanto, es clara la obligacion de los Estados de ir adaptando su
ordenamiento interno a las nuevas pautas asociadas al derecho a la salud y todos sus

elementos integrantes.

Dentro de todo el desarrollo jurisprudencial, la sentencia proferida en el 2014, citada
en lineas anteriores, marca un punto de partida fundamental, en la concepcion y en el
tratamiento que comienza a darse al procedimiento, donde se discute la afectacion a la salud,
ampliando la discusién se amplia e introduce nuevos elementos que, de suyo, son

fundamentales como vulneradores de este derecho, y que antes estaban excluidos.

Este régimen exige que ademdas del dafio, debe probarse la imputabilidad al
demandado, la que comprende un aspecto juridico, es decir que puedan establecerse las
obligaciones legales a su cargo, y féctica, que tiene relacion sobre los hechos expuestos, los

que deben tener relacion con la entidad demandada. Sin embargo, jurisprudencialmente se



ha adicionado el nexo causal, el que conforme lo ha expuesto el Consejo de Estado puede
acreditarse a través de indicios, la Corporacion en esta jurisdiccion en jurisprudencia reciente,

ha indicado:

En este sentido quien demanda la responsabilidad médico asistencial, debe
acreditar los supuestos de hecho que estructuran los fundamentos de esta; es decir,
debe demostrar el dafio, la falla en la prestacion del servicio médico hospitalario y la

relacion de causalidad entre estos dos elementos. (Consejo de Estado, 2022, 59776).

Como factor comun, en ambas jurisdicciones se ha advertido la evolucién probatoria,
donde actualmente, en donde en la inmensa mayoria de los casos, se hace imprescindible el
uso del dictamen pericial, en tanto, se ha reconocido expresamente la complejidad per se de
este tipo de casos, lo que a su vez ha conllevado a una maximizacion de las exigencias para

quienes acuden a la jurisdiccion a reclamar un dafo.

La responsabilidad de los profesionales de salud y la responsabilidad institucional.

En la prestacion del servicio de salud intervienen multiples actores, para este analisis,
se hace preciso realizar una distincion entre los prestadores institucionales y los prestadores

personales (es decir, los profesionales de salud).

En relacion con los profesionales de salud, esencialmente al asumir su profesion
adquieren una responsabilidad ética, con el juramento Hipocratico, que en una parte dispone:
“... Haré uso del régimen en beneficio de los enfermos, segun mi capacidad y mi recto
entender y, si es para su dario e injusticia, lo impediré ...”. Dada su naturaleza profesional,

el régimen legal ha establecido como regla general, que se trata de una obligacion de medio,



es decir, no se le adjudica al profesional la obtencion de un resultado especifico, sino que use
todos los medios a su alcance en su leal saber y entender, como se refirié en lineas
precedentes. Y se ha contemplado una excepcion, donde la actividad meédica adquiere
obligaciones de resultado en casos muy especificos, por ejemplo, en los procedimientos

estéticos.

Desde el punto de vista personal, a los profesionales de salud les puede asistir una
responsabilidad civil, fundamentada en el articulo 2341 del C.C, como lo precisa Ospino
(2018): “Lo que se traduce en que un incumplimiento de las obligaciones (medio y resultado)
por parte del profesional de la salud puede causar una lesion y/o una afectacion en los
ambitos fisico, econdmico y psicoldgico del paciente y de su familia” (Ospino, 2018, p. 30).
Se dice en este aspecto que, ese incumplimiento de las obligaciones es la principal fuente de
la responsabilidad., y al respecto gracias a la evolucion médica sobre todo en la asistencia

“«

tecnoldgica que proporciona mayor exactitud, se advierte: “... ya sea por la utilizacion
indebida de acuerdo con el protocolo, por impericia en el uso correcto, o por falta de

supervision en el desarrollo del mecanismo” (Ospino, 2018, p. 31).

O también, les puede asistir responsabilidad penal, cuya clasificacion puede ser

dolosa (intencional), o culposa (negligencia), al respecto Ospino (2018), indica:

... se evidencia entonces que un profesional de la salud puede ser juzgado penalmente
por sus actuaciones u omisiones cuando estas no se ejecutan bajo los parametros de
la legalidad, pero no todos los tipos penales se adectan al actuar comudn del

profesional de la salud. (Ospino, 2018, p. 48).

A modo de ejemplo, para el caso:



Gréfico 2: Cadigo Penal Colombiano. Juicio de tipicidad. Ley 599/2000.
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Fuente: Ospino, 2018, p. 48.
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Cuando se contempla la responsabilidad directa e indirecta de los profesionales de la
salud, existe una mayor complejidad especialmente en materia probatoria, en tanto se
dificulta la acreditacion de la inobservancia de la lex artis, contrario a lo que sucede en el
ambito institucional, donde la acreditacion de las fallas es susceptible de trazabilidad, en

tanto esta asociada a criterios administrativos.

Hay que destacar, que fue muy comun que la relacion médico- paciente de antafio, se
circunscribia a una relacion bilateral, es decir, mediaba un acuerdo de voluntades, y era el
médico quien asumia la responsabilidad total en la atencién y en los dafios que generara la
misma, se tratd6 de la figura del “médico familiar” o el “médico de cabecera”, quien
generalmente establecia relaciones duraderas con un nucleo familiar y por varias
generaciones, aqui se destacaba un ejercicio profesional independiente que propendia en el
medio. Sin embargo, esta concepcion trascendio con la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993, en la que se crea un Sistema, y comienza a fortalecerse esa vision Institucional, dejando

a un lado la prestacién personal e independiente de la actividad médica. Esto a su vez, tiene



una trascendencia en materia de responsabilidad médica, pues, en una sola atencion son
multiples los profesionales que participan en la misma, y es, cuando el paciente identifica a

la persona juridica, como responsable principal de la atencion.

A nivel institucional la gama de posibilidades respecto a la fuente de obligaciones es
mucho mas extensa, por ejemplo, existe un concepto de custodia y guarda en relacion con
los pacientes, lo que también es fuente de obligaciones, y, por lo tanto, deviene en
responsabilidad en caso de incumplimiento. Asi mismo, los procesos administrativos entre
EPS e IPS, en los Gltimos afios han sido la principal fuente de responsabilidad, en tanto, han
impedido el acceso efectivo al derecho a la salud, representando retrasos por ejemplo en
materia de autorizaciones que impiden remisiones efectivas a centros de mayor complejidad;
o disponibilidad de materiales para cirugias de urgencias, que terminan representando

complicaciones médicas a los pacientes, entre otras situaciones.

Es innegable, el hecho de que el sistema de salud es un engranaje de personas e
instituciones o entidades, vy, al respecto bien ha expresado la Corte Suprema de Justicia,

cuando indico:

La estructura establece una articulacion entre todos sus elementos, los cuales estan
suficientemente bien diferenciados como para ser considerados unidades de anélisis
cuyas propiedades integrales y relaciones mutuas definen las caracteristicas del
sistema total. Las funciones de los elementos del sistema son diferenciables, pero no
independientes o aisladas, por lo que cada uno de éstos se define en relacion con los

otros. El sistema, a su vez, estd inmerso en una realidad mas amplia con la cual



interactla, y que influye en mayor o menor medida en el éxito de los procesos. (Corte

Suprema de Justicia, 2016, SC 13925).

A modo de reflexion, la responsabilidad personal o individual de los profesionales de
salud, presenta una mayor dificultad probatoria, dada la exigencia respecto a la acreditacion
de inobservancia de la lex artis, la naturaleza compleja de la labor desempefiada y la
estructura del Sistema donde son varios los profesionales que se ven involucrados en el
proceso de atencion de un solo paciente; contrario a lo anterior, nivel Institucional, y desde
un punto de vista comparativo a la referida responsabilidad profesional personal de los
médicos, presenta menos dificultades probatorias, en tanto, permite una mayor trazabilidad
de la informacidn, la que cotejada con las obligaciones normativas y las responsabilidades
de las Instituciones o entes encargados de la prestacion del servicio de salud, acreditan la
responsabilidad. Sin embargo, estas exigencias probatorias en la praxis judicial,
especialmente en el &ambito publico, han tenido variaciones importantes, como se abordara

mas adelante.

MATERIALIZACION DEL DERECHO A LA SALUD Y AL ACCESO A LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN EL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
MEDICA EN LO PUBLICO Y LO PRIVADO

Lo que se advierte en la evolucion especialmente jurisprudencial de la
responsabilidad médica en ambas jurisdicciones, ha sido el fortalecimiento de la exigencia
procesal, especialmente para el demandante, quien tiene la carga de la prueba, al verse
obligado a demostrar todos y cada uno de los elementos necesarios para constituir una falla
médica y que por ende haya lugar a la declaratoria de responsabilidad. Y si bien lo anterior,

deviene de forma inmediata en la coherencia con la premisa basica de que la actividad médica



es de medios y no de resultados, habida cuenta de las maltiples variables que entrafia el acto
médico, el que se destaca ha sido comprendido como complejo; no es menos cierto que la
falla médica, no s6lo comprende la praxis médica, sino que relne toda la estructura del
sistema de salud, que incluye el engranaje administrativo, que es, finalmente el que mas

muertes ocasiona.

Entonces, al analizar las exigencias, especialmente probatorias pretendidas en la
praxis judicial, se encuentra que estas, pueden considerarse eventualmente muy gravosas, e
incluso desproporcionadas, maxime cuando las entidades demandadas siempre estan en
mejores condiciones para asumir cargas probatorias técnicas, tales como allegar historia
clinica, protocolos de la institucion, e incluso testimonios técnicos que aporten a la Litis que
conforme al principio de comunidad de la prueba que pertenecen al proceso. Se identifica
entonces, una tension, entre esos regimenes de responsabilidad actuales, donde se ha

derribado la carga dinamica de la prueba.

Por ende, en relacion con las posturas jurisprudenciales de las Altas Corporaciones,
al momento de analizar el dafio a la salud, se ha ampliado el espectro en aras de salvaguardar
y proteger efectivamente este derecho constitucional, advirtiendo todas las variables que
trascienden incluso las evidencias materiales y se encaminan mas por los aspectos
inmateriales, es decir, se ha contemplado no sélo el dafio a la salud entendido Unicamente
como la afectacion fisica o la muerte, sino la afectacion por las demoras, como quiera que
debido a ellas también se producen dichas afectaciones. En la jurisdiccion ordinaria (Corte

Suprema de Justicia), la carga probatoria recae como lo ha expresado esta Corporacion:



Estas reglas ofrecen al juez una escala de medicidon para enfrentarse en
retrospectiva (valoracion de lo realizado) a la conducta que el ordenamiento habria
esperado (confia) que el sujeto adoptara. Unicamente si se prueba en el proceso la
existencia de tales pautas de conducta y que el demandado las infringié habiendo
tenido la posibilidad de actuar conforme a lo que el ordenamiento esperaba de él, es

posible imputar culpabilidad. (Corte Suprema de Justicia, 2016, SC 13925).

Asi mismo se ha expuesto: “Esa hipotesis reprensible, presume la relacion entre la
culpay el dafio y, por tanto, choca frontalmente con el postulado de carga de la prueba en
obligaciones de medio en donde corresponde al acreedor probar todos sus elementos
estructurantes” (Corte Suprema de Justicia, 2021, STC-2836). De hecho, desde la
jurisdiccidn civil los postulados Constitucionales, sin ser arquetipicos, son bienes juridicos
tutelables, en virtud de lo que goza de proteccion plena e integral, para que su coherencia

normativa, es susceptible de acarrear sanciones de tipo pecuniario por parte del Estado.

En lo que respecta al componente subjetivo de la responsabilidad (exigible en
los casos de responsabilidad por culpabilidad), no basta que la accion generadora del
dafio se atribuya al artifice como obra suya (imputatio facti), sino que hace falta entrar
a valorar si esa conducta es meritoria o demeritoria de conformidad con lo que la ley

exige (imputatio iuris). (Corte Suprema de Justicia, 2016, SC 13925).

Se vislumbra en las observaciones anteriores, la incidencia en el marco del modelo
privado; por la proteccion irrestricta a las garantias fundamentales, donde éstas se convierten
en preceptos directores, en tanto se convierten en un fin en si mismos. Razon por la que, el

Consejo de Estado, ha establecido que la carga de la prueba, que se centra principalmente en



el nexo causal, para establecer la falla en el servicio, que recae principalmente en el

demandante. La jurisprudencia ha precisado:

La responsabilidad estatal por fallas en la prestacion del servicio médico
asistencial no se deriva simplemente a partir de la sola constatacion de la intervencién
de la actuacién médica, sino que debe acreditarse que en dicha actuacion no se
observo la lex artis y que esa inobservancia fue la causa eficiente del dafio. (...) La
prueba de la relacién causal entre la intervencién médica y el dafio sufrido por el
paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no sélo por tratarse
de un dato empirico producido durante una practica cientifica o técnica, cominmente
ajena a los conocimientos del propio paciente, sino porque, ademas, por lo regular,
no queda huella de esa prestacion, diferente al registro que el médico o el personal
paramédico consigne en la historia clinica, la que, ademas, permanece bajo el control

de la misma entidad que prestd el servicio. (Consejo de Estado, 2014, 31182).

En dicha providencia se reconoce, las dificultades que puede enfrentar el demandante
a la hora de asumir esa carga probatoria (de demostrar el nexo causal), y por ello, se
instituyeron reglas probatorias, a través del sistema de la sana critica y las reglas de la
experiencia, para que el proceso, se convirtiera en una garantia instrumentalizable de los

derechos fundamentales, este sistema dio mucha validez a la prueba indiciaria:

... deducir la relacion causal y/o la culpa en la prestacion del servicio médico
a partir de la verificacion del dafio y de la aplicacion de una regla de experiencia,
conforme a la cual existe nexo causal entre un evento dafioso y una prestacion médica

cuando, segun las reglas de la experiencia (cientifica, objetiva, estadistica), dicho



dafo, por su anormalidad o excepcionalidad, solo puede explicarse por la conducta
negligente del médico y no cuando dicha negligencia pueda ser una entre varias
posibilidades, como la reaccion organica frente al procedimiento suministrado o,
inclusive, el comportamiento culposo de la propia victima. (Consejo de Estado, 2014,

31182).

En relacion con el derecho a la salud la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
establecido que: “... lo primero que conviene decir es que el articulo 49 de la Constitucion
Politica consagra este derecho como una garantia a favor de todos los ciudadanos
colombianos y a cargo del Estado” (Consejo de Estado, 2014, AC). De lo anterior se puede
colegir entonces que una respuesta tajante con respecto a la eficacia instrumental de los
regimenes de salud y del acceso efectivo a la administracion de justicia, pues se advierten
tensiones que muchas veces lo imposibilitan, pero también pronunciamientos que han sido
hito en la materia y que han propendido por la proteccién efectiva, especialmente por su

proteccion.

Sin embargo, de acuerdo con esa disparidad referencial, que es lo que ha predominado
en los tltimos afios, atentando ademas con el principio de seguridad juridica, la problemaética
confluye y queda en manos de cada operador judicial, el que con base en el sistema de libre
valoracién probatoria que acude a la sana critica y a las reglas de la experiencia. Resulta
procedente incluso, la aplicacion del test de razonabilidad y proporcionalidad, como

herramienta que dota de mayor validez la motivacion de la providencia.

En lo que tiene que ver con la proporcionalidad se realiza una ponderacion entre los

principios constitucionales, como lo precisé la Corte Constitucional: “Cuando dos principios



entran en colisidn, porque la aplicacion de uno implica la reduccion del campo de aplicacion
del otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa reduccidn es proporcionada a
la luz de la instancia del principio afectado” (Sentencia, 1996, C- 022). En consecuencia, se
mantienen en una balanza los beneficios de una medida y los costos que representa, a efectos

de evidenciar si esta ajustado a los preceptos constitucionales.

Para el caso en cuestién, entrarian en colisién el derecho al debido proceso, cuyo
elemento esencial atiende todo el sistema probatorio versus el derecho a la salud y el acceso
efectivo a la administracion de justicia. Por su parte, el principio de razonabilidad se aplica
Gnicamente si se concreta en otro mas especifico, lo que es posible determinarlo a partir de
la aplicacién del test de proporcionalidad. Es decir, existe una correlacion indivisible entre
ambos, como método hermenéutico, éste responde dos planteamientos esenciales, como lo
expuso la Corte Constitucional: “;Cudl es el criterio relevante para establecer un trato
desigual?, ¢Es razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato

desigual?” (Sentencia, 1996, C-022)

Los métodos mencionados, a la luz de la realidad judicial actual, son necesarios, en
tanto, no existe un precedente judicial sélido en ninguna de las jurisdicciones, lo que
imposibilita acudir al mismo para concretar una conclusion, y se circunscribe a este echando
de menos los otros métodos a nivel probatorio, pues el planteamiento gira en torno a
cuestiones constitucionales de derechos fundamentales. En todo caso, la responsabilidad
médica en el ambito privado se circunscribe a un modelo mas tradicional de responsabilidad,
que no deja de lado toda su base obligacional del acuerdo en lo que tiene que ver con el
paciente; y respecto a la familia de este un fundamento en la llamada responsabilidad

aquiliana.



Mientras que, en el ambito publico, si se advierten cambios de posturas en el analisis
que se han marcado jurisprudencialmente, donde el fundamento reposa en la clausula general
de responsabilidad estatal, las variaciones se evidencian en los elementos constitutivos de la
falla médico asistencial, que finalmente repercute en la carga de la prueba para la parte
demandante, ya no hay presunciones que cobijen los planteamientos de la falla, ni tampoco
un sistema dinamico de la prueba, que atribuya obligaciones a las demandadas, sino que se
hace menester que sea el demandante quien asuma en su integridad todo el engranaje
probatorio para la declaratoria de dicha falla. Como factor comin en ambas jurisdicciones,
la ciencia médica comprende un riesgo inherente, de ello, que siempre se describa como una
obligacion de medio y no de resultados, cuyo analisis exige de multiples elementos, para

consolidarla. Con base en lo anterior se ha precisado que:

En principio, la mayoria de las intervenciones quirdrgicas y tratamientos
meédicos implican obligaciones de medio, por cuanto suele existir incertidumbre
frente a los resultados, cuyos riesgos asume en cada caso el paciente que ha
manifestado su consentimiento informado para el tratamiento o intervencion.

(Acosta, 2010, p.11).

Se trata entonces de pardmetros difusos, en los que la norma parece constituirse sobre
la base de vacios legales, delegando con ello la responsabilidad que le corresponde de la
proteccion de los derechos fundamentales, en manos de interpretaciones discrecionales,
como quiera que esto se constituye en una amenaza contra el statu quo. A la luz del derecho
fundamental a la salud y al del acceso a la administracion de justicia, se evidencia que las

cargas procesales, encuentra divergencia, especialmente en la jurisprudencia establecida por



el Consejo de Estado, donde se ha endurecido mas ésta, para la parte demandante, a contrario

sensu, en la jurisdiccion ordinaria (Corte Suprema de Justicia).

En tal virtud, se identifica una exigencia que se encuentra en armonia con los
principios constitucionales y la proteccion de los derechos fundamentales. No sélo el
derrotero, lo marcan los diferentes regimenes de responsabilidad desarrollados en ambas
jurisdicciones, sino especialmente, los parametros que a nivel probatorio se han establecido
via jurisprudencial, las restricciones y el endurecimiento de los requisitos, podrian

considerarse incluso como obstaculos para materializar los derechos fundamentales.

En relacion con la administracion de justicia, se advierten falencias por la
inestabilidad de los criterios para declarar la responsabilidad médica, como se advirti6 en los
acapites anteriores, si bien, la construccién jurisprudencial es dindmica, lo relevante por
ejemplo, en la jurisdiccion contencioso administrativa es que las providencias entran en
contradiccién por la divergencia de criterios, pues en algunos fallos se admite la carga
dinamica de la prueba; y en otros, se adopto el criterio més reciente de una de las salas del
Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccion Tercera, en la que dicha

figura se releg6 en materia de responsabilidad administrativa.

Lo anterior, impone una mayor carga al demandante, quien, por regla general, debe
asumir la carga probatoria, sin embargo, debe reflexionarse sobre las capacidades técnicas y
operativas en este tipo de proceso, ;quién estd en mejor y mayor capacidad para aportar
elementos probatorios al proceso? Finalmente, esa es la razén de ser de la carga dinamica de
la prueba, pues en el sistema procesal vigente, y bajo el principio de unidad probatoria, las

pruebas pertenecen al proceso y no a las partes, lo que permite mayor efectividad del derecho



de acceso a la justicia. Entonces, la praxis judicial, contrario a fortalecer las condiciones
procesales que propendan por la materializacion de los derechos de quienes acuden a ésta,
comienza a adoptar posturas, que obstaculizan el acceso, y que desvirtian la naturaleza de
los medios de control creados como instrumentos para la proteccion de bienes juridicamente

tutelados, o para el caso, para su resarcimiento.

La nueva vision desde el punto de vista probatorio en materia de responsabilidad
médica, han generado una ruptura a nivel de capacidad de las partes, lo que a su vez trae
consecuencias para el proceso, porque se limita ostensiblemente el recaudo probatorio, que
al final es la base de este. La capacidad técnica y de acceso de las demandadas y mucho
mayor al de la parte demandante, y haber eliminado el criterio de la carga dinamica de la
prueba, genera para el caso, una vulneracion al acceso efectivo a la administracion de justicia
y al derecho a la salud. Finalmente, la parte demandante (que se compone de pacientes o

usuarios del sistema) se consolida como la parte débil.

CONCLUSIONES.

e Existe una clara distincion entre la responsabilidad personal del profesional de la salud
y la responsabilidad institucional, conforme a lo anotado, dicha responsabilidad tiene
una connotacion especial delimitada especialmente, por la lex artis, 1o que, a su vez en
el ambito procesal, hace mas exigente el acervo probatorio. Sin embargo, también se
advierte mayor preponderancia en la responsabilidad institucional, por la transicién y el
cambio con la implementacion del Sistema de Salud a través de la Ley 100 de 1993,
donde se disminuyd ostensiblemente la practica independiente médica. Asi mismo, en

los procesos de responsabilidad médica, la vinculacion particular e individual de los



profesionales de la salud, se vuelve cada vez mas complejo, por la alta rotacion y la

multiplicidad de personas que hacen parte de la atencion de un solo paciente.

En materia de responsabilidad médica en el ambito procesal, existe una diferencia en el
énfasis y la causa determinante para declarar la responsabilidad, entre la jurisdiccion
ordinaria (Corte Suprema de Justicia) y la jurisdiccion Administrativa (Consejo de
Estado), en tanto, para esta primera, el analisis recae en la culpa, donde se estructura la
responsabilidad; por otra parte, para la segunda, el énfasis se circunscribe al nexo causal,

donde tiene asidero la vocacion de prosperidad de las pretensiones.

Para ello, en materia de cargas procesales relativa a las pruebas, se ha identificado una
mayor exigencia en la jurisdiccion Administrativa, para el demandante, en tanto, a lo
largo desde desarrollo jurisprudencial, se ha eliminado por ejemplo la carga dinamica
de la prueba, lo que robustece en gran medida esta carga procesal para el demandante.
A contrario sensu, en la jurisdiccion ordinaria, el abordaje sin ser totalmente laxo, a
nivel comparativo con el ya referido, si es mucho mas amplio, puesto que no impone

una carga probatoria tan grande.

Ahora bien, referente al abordaje del dafio a la salud, como categoria independiente en
materia de reconocimiento de perjuicios, si ha sido la jurisdiccion contencioso
administrativa, la que se destaca por observar un concepto integral, que permite
mayores garantias respecto al restablecimiento y/o indemnizacién de la salud, se
advirtié en el presente escrito sobre la nueva concepcién cualitativa en relacién a su
tasacion, de otro lado, en la jurisdiccion ordinaria no se tienen avances tan concretos,

en tanto, la tasacion de perjuicios de un lado no se encuentra estandarizada como en la



jurisdiccion administrativa, y de otro lado; no se ha esbozado, ni desarrollado una

categoria contundente en relacion con el dafio a la salud.

Bajo las premisas anteriores, y respecto a los derechos fundamentales a la salud y al
acceso a la administracion de justicia, puede concluirse, que, aambas jurisdicciones por
razones diferentes, les falta una compaginacion correcta entre los instrumentos
desarrollados para la proteccion y/o indemnizacion en responsabilidad médica y la

materializacion de los referidos derechos.

Lo anterior, por cuanto, una excesiva carga procesal en materia probatoria puede
impedir, el reconocimiento y la satisfaccion de ambos derechos (que es el caso del
Consejo de Estado); y un inadecuado desarrollo conceptual relativo a su concepcion
como categoria independiente y su tasacion, puede impedir que se satisfagan estos

derechos.

La evolucion de la responsabilidad médica ha fortalecido diferentes regimenes de
responsabilidad, sin embargo, ese fortalecimiento que se advierte principalmente en
materia probatoria, no se traduce en una efectivizacion de los derechos fundamentales,
sino que se vuelve un arma de doble filo, que limita el acceso a la administracion de

justicia, y que se consolida, en la inobservancia al derecho fundamental a la salud.

La eliminacion de instituciones procesales como la carga dindmica de la prueba han
generado una ruptura evidente entre las partes, y, por consiguiente, han tenido
redundancia en el acopio probatorio allegado al proceso, lo que disminuye las
posibilidades para el operador judicial de obtener la verdad real que le permita adoptar

una decision ajustada a derecho.



e La responsabilidad médica, administrada desde la praxis judicial de forma adecuada,
mediante la incorporacion de elementos procesales que faciliten el recaudo probatorio
y propendan por la materializacion de la igualdad entre las partes, puede erigirse como
un instrumento de efectivizacion de los derechos fundamentales a la salud y al acceso a
la administracién de justicia. Lo anterior, admitiendo la diferencia ostensible de las
jurisdicciones, cuyos regimenes tienen caracteristicas muy diferentes desde la
concepcioén y fundamento de la responsabilidad, como en los elementos que deben ser
acreditados dentro del proceso para declarar la misma. Sin embargo, se admite, la

confluencia esencial en el objetivo que persiguen.
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