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RESUMEN

En Colombia, el Estado ha sido objeto de reproche de responsabilidad médica a lo largo de
la historia en cuanto se configuren los elementos que, desarrollados jurisprudencialmente,
dan lugar a ello. Sin embargo, dicha imputacion se realiza, categéricamente, de manera
subjetiva, es decir cuando la afectacion es producida en virtud de la actuacion directa de un

agente del Estado y no cuando se deriva de una falla del sistema.

El presente escrito es la reflexion sobre la investigacion de los titulos bajo los cuales se le
imputa responsabilidad médica objetiva al Estado por fallas en el sistema de salud, en su
calidad de garante, segun se desprende de los articulos 365, 6 y 90 de la Constitucion
colombiana de 1991. Por esta razon, el anélisis conceptual discurre en una triple perspectiva:
como un derecho, un servicio publico y un sistema. Lo anterior significa disertar sobre la
tensién existente entre la prestacién del servicio de la salud como un derecho individual y

COomo un sistema.

Palabras clave: Salud, sistema, responsabilidad médica, responsabilidad estatal, titulos de

imputacion.

ABSTRACT

Historically, the State of Colombia has been object of criticism regarding medical liability,
when the elements stablished by court decisions prompt to it. Nonetheless, said imputation
has been done, categorically, in a subjective way. That means, when an affectation has been

produced by direct action of a state agent and not when it comes from a system failure.

This paper is a reflection on the imputation titles of the State’s objective medical liability due
to failures in the health system. This, taking the State as a guarantor and according to articles
365, 6 and 90 of the 1991 Colombian’s constitution. Thus, the concept analysis develops in

a three way perspective: as a right, as a public service, and as a system. This opens a



discussion about the tension between the provision of the health service as an individual right

and the provision of the health service as a system.

Key words: Health, system, medical liability, state liability, imputation titles.
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INTRODUCCION

Como quiera que el servicio a la salud es prestado por las entidades privadas promotoras de
salud, éstas son las llamadas a responder por la proteccién efectiva de los derechos de
particulares bajo el argumento de que la salud como derecho y servicio publico debe
garantizarse a todas las personas por igual. Raramente se tiene en cuenta que la salud en
Colombia se establece como un sistema, y que su creacion se genera no solo para cumplir
con el principio de eficiencia sino también con el de universalidad, solidaridad, integralidad,

unidad y participacion.

La responsabilidad médica, tema novedoso en las cuestiones investigativas que atafien a los
juristas debido a la poca o nula reglamentacion normativa que existe al respecto, adquiere
mayor connotacién por lo expuesto lineas arriba. Esto no ha sido obstaculo para que
jurisprudencialmente se desarrolle el concepto, llenando asi el vacio normativo existente.
Esta especial circunstancia hace de la figura en estudio un concepto ampliamente dinamico,
0 sea que constantemente se estd renovando para ajustarse a las exigencias propias del

desarrollo jurisprudencial del siglo XXI.

Ahora bien, desde otra perspectiva, el concepto de responsabilidad médica estatal, no solo es
apasionante en si mismo, sino altamente complejo. En efecto, la causa originaria de ella es la
practica de un agente al servicio del Estado, pero actualmente y como consecuencia de la
configuracion de la salud como un sistema, podria afirmarse quedaria excluido de tal
reproche por la prestacion del servicio; no obstante, la situacion no es tan simple y, también
puede inferirse la obligacion de responder por tal actividad. En efecto, constitucionalmente,
segun el articulo 365 de la Constitucién Politica, la organizacion juridico-politica ocupa el
lugar de garante de la eficiente prestacion del servicio publico de la salud lo cual significa

que puede, y debe ser, sujeto pasivo de tal vinculacion.

En el anterior sentido, el criterio que cobra mayor relevancia dentro de esta tematica
corresponde al estudio de la imputacion de la responsabilidad extracontractual frente al dafio

antijuridico con ocasion de la deficiente o precaria praxis medica.



De lo anterior se colige la necesidad de evaluar la prestacion del servicio de salud como un
sistema operativo cuyos factores permitan que se pruebe la ineficiencia de la prestacién del

servicio, y a su vez que se establezca la responsabilidad médica correspondiente al Estado.

Es por esto que éste trabajo de grado pretende dar solucién al siguiente cuestionamiento:
¢Bajo que titulo de imputacion puede derivarse responsabilidad estatal por la prestacion

individual del servicio de salud, por ser concebido este como un sistema?

Para tal fin, estableci como objetivo general el siguiente: Determinar el titulo de imputacion
mediante el cual se puede derivar la responsabilidad estatal por la prestacién individual del

servicio de salud, por ser concebido este como un sistema.

Ahora bien, para llevar a feliz término la investigacion, la anterior afirmacion la desarrollé

en tres objetivos especificos, de los cuales construi sendos capitulos, que paso a describir.

El primer capitulo, que materializa el primer objetivo Explicar la salud como un sistema
operativo, titulado El sistema de salud en Colombia, consiste en la descripcion teorica de la
consagracion constitucional de la salud como un sistema complejo dentro de la realidad
nacional; es decir que, a partir de la Carta Politica de 1991, se presenta el dualismo conceptual

de la salud como un sistema, ademéas de como un derecho humano.

El segundo capitulo titulado La salud como un derecho humano, que desarrolla el objetivo
especifico Revisar las implicaciones normativas que se derivan para el Estado por la
prestacion del servicio de salud como un derecho humano y un sistema operativo, es la
reflexion tedrica de las consecuencias de considerar la consagracion constitucional en esta

doble dimension: como un sistemay como un derecho humano.

Finalmente, el tercer capitulo denominado La responsabilidad por la prestacion del servicio
de salud en Colombia. Tensiones y desacuerdos, materializa el tercer objetivo Interpretar los
modos juridicos en que se puede imputar responsabilidad al Estado por la prestacion del

servicio de salud como un sistema, y constituye la reflexion normativa que permite derivar



responsabilidad al Estado como uno de los actores vinculados en la prestacion del servicio

de salud en Colombia.

Desde el punto de vista metodoldgico, la siguiente monografia se desarrolla como un estudio
tedrico de tipo revision normativa, lo cual implica el uso del método hermenéutico del

material juridico base utilizado.
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CAPITULO I
EL SISTEMA DE SALUD EN COLOMBIA

El presente capitulo tiene por finalidad desarrollar el objetivo especifico Explicar la salud
como un sistema operativo. Con fundamento en lo anterior, metodologicamente el texto trata
los siguientes apartes: 1) El sistema técnico segin Luhmann; 2) Consagracion constitucional
del sistema de la salud en Colombia; 3) Dificultades préacticas del servicio a la salud como

un sistema.

Metodologicamente en este capitulo utilizo, en término generales, la revision de textos
normativos para describir el sistema de la salud en Colombia (puntos uno y dos) vy, en el

tercer item empleo la técnica de la reflexion critica.

1. EL SISTEMA TECNICO SEGUN LUHMANN

Niklas Luhmann considerd la sociedad como un sistema general, en el cual se encuentran
subsistemas. Parte de la base que el sistema significa una técnica de comunicacion, la cual
debe ser entendida como una red interna de integracién entre los elementos constitutivos de
ella. La teoria de los sistemas de Luhmann busca comprender el comportamiento de una
organizacion considerando sus metas, procesos Yy relacién con el medio ambiente al cual debe
adaptarse, pues los sistemas surgen y se reproducen en la medida en la que sus operaciones

den lugar a otras (1984).

Luhmann estructura el concepto de Sistema Técnico asimilandolo con una caja de resonancia
cuyo interior contiene las siguientes caracteristicas: procesabilidad, complejidad,
constriccion racional y autopoiesis, con lo cual da a entender que todo sistema técnico al
interior es una unidad de procesamiento de informacion, cuya complejidad consiste en que
se presenta una autoadaptacion de la informacion ingresada y con una funcion limite; que se
presenta interconexion entre ellos y por tanto condicionan el resultado y, finalmente que el
resultado es autorreferente y que no existe comunicabilidad extra sistema. Al respecto,
asegura Luhmann, es mediante la observacion que se construye el Sistema Técnico, pues es

a partir de ella que se crea la informacion que genera las condiciones necesarias para que
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exista y que, sus funciones se han de ver limitadas no sélo por ésta sino también por la

comunicacion, pues es ésta aquella que “produce y reproduce la sociedad” (2007).

2. CONSAGRACION CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE LA SALUD EN
COLOMBIA

Con fundamento en el articulo 49 Constitucional se puede afirmar categéricamente que la
salud en Colombia es un Sistema que, por sus caracteristicas pudiera catalogarse de técnico.
En efecto, el mencionado articulo estipula que “La atencion de la salud y el saneamiento
ambiental son servicios publicos a cargo del Estado. Se garantiza a todas las personas el
acceso a los servicios de promocion, proteccion y recuperacion de la salud. Corresponde al
Estado organizar, dirigir y reglamentar la prestacion de servicios de salud a los habitantes
y de saneamiento ambiental conforme a los principios de eficiencia, universalidad y
solidaridad. También, establecer las politicas para la prestacion de servicios de salud por
entidades privadas, y ejercer su vigilancia y control. Asi mismo, establecer las competencias
de la Nacidn, las entidades territoriales y los particulares, y determinar los aportes a su

cargo en los téerminos y condiciones sefialados en la ley.”

Lo anterior significa que dicho sistema tiene los siguientes elementos: a) una fuente de la
informacidn: el Congreso de la Republica, el Gobierno central, las autoridades de control, las
empresas prestadoras de salud EPS y finalmente, el usuario que requiere el servicio; b) la
informacién ingresada: leyes, decretos, resoluciones, instructivos-guias y, finalmente, el
requerimiento de los usuarios; c) recursos aplicables: ingresos publicos e ingresos
particulares; unos aseguradores del servicio: las EPS; vy, finalmente, unos prestadores

efectivos del servicio: las IPS.
La anterior descripcion muestra por si sola la complejidad constitucional del sistema, el cual
tiene como finalidad garantizar el servicio de la salud bajo los principios de eficiencia,

universalidad y solidaridad.

De otra parte, la Ley Estatutaria de la Salud N. 1751 de 2015 en su articulo 4 estipula que el

Sistema de Salud corresponde a “el conjunto articulado y arménico de principios y normas;

12



politicas publicas; instituciones; competencias y procedimientos; facultades, obligaciones,
derechos y deberes; financiamiento; controles; informacién y evaluacion, que el Estado
disponga para la garantia y materializacion del derecho fundamental de la salud”. Lo
anterior implica que el Sistema de Salud en Colombia se configura como una unidad de
caracter dinamico y autosuficiente, constituida por unos elementos que al interrelacionarse y
comunicarse entre si permiten que ésta se autoadapte gracias a la informacién que ingresa a

ella a partir de la observacion.

Pasaré a describir, a grandes rasgos, lo técnico del sistema que, no es cosa diferente a la

normatividad que lo rige.

2.1 Configuracion historica del sistema desde la normatividad

El sistema de salud colombiano ha sufrido una serie de transformaciones a lo largo de los
afios, las cuales han cambiado de forma sustancial la prestacion del servicio de salud en el
pais. En este sentido se pueden identificar periodos clave dandose la principal inflexion con
la expedicion de la Ley 100 de 1993.

En primer lugar debemos remitirnos a la situacion del Sistema de Salud antes de 1945 en
donde se aplicaba el llamado “modelo higienista”, el cual se caracterizaba por una
participacion extremadamente limitada del Estado en el Sistema de Salud, recayendo
Unicamente sobre aspectos netamente sanitarios. La atencién preventiva y curativa en salud
debia ser asumida directamente por los usuarios a partir de sus propios recursos, o en algunos

casos, gracias a entidades de caridad (Orozco, 2006)

El segundo momento se da a partir de mediados del siglo XX, a partir de la creacion de la
Caja Nacional de Prevision (CAJANAL), y el Instituto Colombiano del Seguro Social, que
se encargarian de la atencién en salud de los trabajadores del sector publico y privado
respectivamente (Orozco, 2006). De manera complementaria, en 1968, se expediria el
decreto 2470 de 1968, el cual crearia el Sistema Nacional de Salud. En este se disefia el

esquema general para la prestacion del servicio de salud publica, teniendo como eje el

13



financiamiento y funcionamiento de distintas entidades encargadas de la prestacion,

regulacion y vigilancia para la prestacion de este servicio.

El Sistema Nacional sufriria una serie de reformas entre 1975 y 1984 con el fin de mejorar
la eficiencia, y ampliar la prestacion del servicio de salud. Como caracteristicas propias de
este modelo, se encuentra la financiacion por parte de la Rama Ejecutiva a la red hospitalaria
publica, descartando la posibilidad de agentes privados de participar en la prestacion del
sistema; la carencia de cobertura universal del sistema, siendo los Gnicos protegidos aquellos
trabajadores formales del sector publico y privado, excluyendo del sistema a una porcién

considerable de la poblacion que carecia de este tipo de vinculacion.

El modelo anteriormente descrito perduraria hasta 1989, cuando dos normas sentarian las
bases para la prestacion del servicio de salud a futuro. La primera de ellas seria la ley 10 de
1990, la cual elevaria al rango de servicio publico la prestacion del servicio de salud. La

segunda norma, y de mayor relevancia seria la Constitucion Politica de 1991.

La nueva Constitucion traeria una serie de cambios fundamentales respecto al entendimiento
de la prestacion del servicio de salud. El primero de estos fue el cambio de la concepcién del
Estado colombiano, al pasar de ser un “Estado de Derecho” a definirse como un “Estado
Social de Derecho”, lo cual implica entre otras cosas, que tiene el deber de garantizar el goce
de los derechos fundamentales de las personas. A esto se suma lo contenido en el articulo 48
constitucional, el cual eleva a la seguridad social al estatus de un “servicio publico de caracter
obligatorio”, y cuya prestacion podra estar a cargo tanto de entidades publicas como privadas.
Asi mismo, el articulo 49 de la misma obra que establece que “la atencion de la salud y el
saneamiento ambiental son servicios publicos a cargo del Estado”. Esta nueva concepcion

dotaba a la prestacion del servicio de salud de una importancia notoria.

Con estos precedentes, se expide la ley 100 de 1993, la cual se encargaria de la creacion del
Sistema de Seguridad Social Integral, y dentro de este el Sistema de Seguridad Social
General en Salud (SSSGS), el cual supuso una reestructuracion profunda en la prestacion del

servicio de salud; y si bien el modelo planteado en la ley 100 se encuentra mayormente

14



vigente en la actualidad, este ha sufrido una serie de reformas que han modificado el

funcionamiento del sistema de salud, aunque sin representar una alteracion total al sistema.

Primeramente, la ley 1438 de 2011 adopt6 medidas tendientes a garantizar la sostenibilidad
financiera del sistema. Por su parte, la ley 1751 de 2015, tambien conocida como la Ley
Estatutaria de Salud, reconoce el derecho a la salud como un derecho individual auténomo,
ampliando la perspectiva meramente prestacional de la ley 100. Adicionalmente elimina el
POS, y establece un sistema prestacional basado en exclusiones, lo que significa que se
presume que un procedimiento médico o medicamento debe ser cubierto por el sistema de
salud, a menos que se encuentre en un listado taxativo de no autorizaciones de servicios,
actualizada anualmente por el Ministerio de Salud, como son los tratamientos

experimentales, o los procedimientos estéticos no reconstructivos.

2.2 El agente prestador del servicio a la salud: EPS

El primer gran cambio que introdujo la ley 100 fue el establecimiento de una serie de
principios basicos que alterarian de manera sustancial la prestacion del servicio, siendo los
maés relevantes el principio de universalidad, el cual contempla que el sistema cubre a todas
las personas independiente de su situacion social, laboral o econdmica; el principio de
solidaridad, lo cual implica que el sistema se financiaria a partir de los aportes de los afiliados
al sistema, asi como de sus empleadores; y el principio de calidad, que significa la adopcion
de estandares y mecanismos de control por parte de las entidades para garantizar una correcta

prestacion del servicio.

El segundo cambio fundamental seria el establecimiento de dos grandes regimenes para la
prestacion del servicio de salud. EI primero de ellos, el régimen contributivo, al cual estarian
afiliadas aquellas personas que tuvieran capacidad de pago, es decir, que devengaran al
menos un salario minimo mensual legal vigente (SMMLV). El segundo, el régimen
subsidiado, cobijaria a aquellas personas que carecieran de capacidad de pago con el fin de

garantizar la cobertura en salud de toda la poblacién.
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Otro de los cambios cruciales fue la desconcentracion de la prestacion del servicio de salud
a las Empresas Promotoras de Salud (EPS) y las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS).
Las primeras se encargarian de la afiliacién de los usuarios al sistema, del recaudo de las
cotizaciones hechas por el régimen contributivo, y de generar convenios con las IPS para la
prestacion del servicio a los afiliados. Las IPS por su parte serian las encargadas de la

prestacion directa del servicio de salud.

Finalmente, la ley 100 establecio el Plan Obligatorio de Salud, el cual agrupaba una serie de
medicamentos y procedimientos médicos a los cuales todos los afiliados, sin importar su

régimen tendrian acceso sin incurrir en gastos adicionales.

2.3 El usuario del servicio de la salud

La ley 100 de 1993 trajo consigo la creacion del Sistema General de Seguridad Social en
Salud (SGSSS) que, entre otras cosas, significo un viraje en cuanto al manejo que se tenia
anteriormente en Colombia y de la prestacion del servicio, dado que se incorporaron
elementos propios del mercado a partir de la regulacion del Gobierno Nacional a través del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, con miras a establecer un sistema de amplia

cobertura y mayores facilidades respecto de su acceso.

Lo anterior, a partir de lo establecido en el articulo 48 constitucional, en el cual se definio la
Seguridad Social en la siguiente forma: “La seguridad social es un servicio publico de
caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad en los términos que
establezca la ley. Se garantiza a todos los habitantes el derecho irrenunciable a la seguridad

social”.

Como lo sefiala Vélez (2014), la ley 100 de 1993, apegandose a los propdsitos del
constituyente de 1991, establecié un concepto de seguridad social orientado a conseguir la
cobertura universal y crear un ambiente desmonopolizado que propicie la libre competencia

y eleccion, por parte del usuario, en la prestacion del servicio de salud.
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Ahora bien, el sistema de salud colombiano es descentralizado y sus fuentes de financiacién
son numerosas Y, principalmente, recaen en el Sistema General de Participaciones, los
aportes de empleadores y trabajadores, quienes hacen parte del régimen contributivo y las
rentas territoriales, particularmente los recursos obtenidos en los juegos de azar, licores y
tabaco, estos ultimos se regulan a través de leyes como la 223 de 1995, 788 de 2002 y la 1393
de 2010, en los cuales se establecen recursos con destinacion especifica al sistema de salud.
Respecto de la distribucion de lo recaudado, Santa Maria, Garcia, Prada, Uribe y Vasquez
(2008) sefialan que el Fondo de Seguridad y Garantia (FOSYGA) actla como ‘recaudador y
distribuidor altimo de los recursos del sistema’ de salud, ya que a partir del aporte individual
de cada contribuyente se realiza una compensacion para las EPS y ARS, entidades que

reciben una Unidad de Pago por Capitacion (UPC) por afiliado.

Como se aprecid anteriormente, gran parte del sistema de salud en Colombia se financia a
partir de las contribuciones que quienes se encuentran laboralmente activos realizan por
concepto de cotizacion a salud, lo que evidencia la materializacion del principio de
solidaridad, pilar de la ley 100 de 1993.

Con esta reformay con la creacion de los dos regimenes, se tuvo una significativa ampliacion
de la cobertura del servicio de salud, dado que quienes no tenian capacidad econdémica para
acceder a diferentes servicios de salud, si lo pueden hacer bajo la légica de la ley 100, pues
la pertenencia a un régimen u otro no afecta el acceso a servicios médicos, tales como
medicamentos o procedimientos médicos, etc. Lo anterior es resultado, principalmente, del
desarrollo jurisprudencial que la Corte Constitucional ha hecho, particularmente a través de
la sentencia T-760 de 2008, mediante la cual se ordend la igualdad de beneficios entre ambos
regimenes, pero, también, del desarrollo de los principios de eficacia y competencia, los

cuales han sido claves para el aumento de la salud y de la cobertura de servicios médicos.

En cuanto a los actores e intervinientes del Sistema de Salud en Colombia, es preciso indicar

que se ven involucrados los siguientes: Ministerio de Salud y Proteccion Social, la
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Superintendencia de Servicios de Salud, las EPS, IPS, Secretarias de Salud, etc. Y cada una

juega un papel en cuanto al disefio, elaboracion, seguimiento, regulacién, etc.

Por su parte, el Ministerio de Proteccion Social y la Comision de Regulacién en Salud
(CRES) se encargan de regular el Sistema en si y de desarrollar la politica publica en lo
concerniente al sector salud. Sin embargo, en términos de salud publica, los gobernadores y
alcaldes tienen un papel de suma relevancia en cuanto a la decisiones y planes por

implementar en cada una de sus respectivas jurisdicciones.

Continuando con los actores, hacen parte también del Sistema de Salud las denominadas
Entidades Promotoras de Salud (EPS), las cuales se encargan, conforme a la ley 100, de
desarrollar los objetivos dispuestos por el Ministerio de Salud y Proteccion Social, y, asi
mismo, afiliar y administrar la prestacion de los servicios de las IPS, con la finalidad ultima
de garantizar el acceso a los servicios de salud de sus afiliados. La calidad de EPS es definida

por parte de la Superintendencia de Salud.

Asi mismo, confluyen en este sistema las Administradores de Riesgos Laborales (ARL), que
son las entidades responsables de hacerse cargo en aquellos eventos en que se han presentado
riesgos o afectaciones derivadas de actividades laborales, tales como enfermedades o

accidentes.

En cuanto al desarrollo de la ley 100 propiamente, esta ha experimentado diferentes fases en
las cuales se ha evidenciado lo traumatico del cambio pero, aun asi, los gobiernos de turno
han implementado una serie de normas que han destrabado un poco el asunto, tal como
sucedio con la ley 715 de 2001, mediante la cual se reorganiz6 la distribucion de recursos
entre la nacion y las entidades territoriales, lo que trajo consigo un mayor control y manejo
por parte de los gobernadores y alcaldes. En igual sentido, mediante la ley 1122 de 2007 y la
conformacion de un Plan Nacional de Salud Publica, respecto de las cuales se hablara
adelante, se reformé la ley 100, pues mediante dicho plan se establecieron las
responsabilidades de todos los actores del Sistema de Salud en Colombia y se enfatizaron en

5 ejes:
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e Promocion de la salud y la calidad de vida;

e Prevencion de los riesgos;

e Recuperacion y superacion de los dafios en la salud;

¢ Vigilancia en salud y gestion del conocimiento, y;

e Gestion integral para el desarrollo operativo y funcional del Plan Nacional de Salud

Publica.

3. DIFICULTADES PRACTICAS DEL SERVICIO A LA SALUD COMO UN
SISTEMA

Segun lo estudiado, existe una inconsistencia logica entre la salud como derecho humano y
su valoracién como un sistema técnico, lo que dificulta no tanto su apreciacion sino la

eficacia del mismo.

En efecto, la teoria de los sistemas implica que la unidad técnica construida procese la
informacion introducida para que produzca los efectos, es decir, la fluidez del sistema, y por
tanto la eficacia en los resultados esperados. La inconsistencia en el tema planteado equivale
a lo siguiente: de una parte, son fuente de la informacion para el sistema las autoridades
publicas (congreso de la republica y gobierno central) cuya finalidad consiste en describir,
consolidar y proyectar la salud como un sistema; de otra, también ingresan informacion al
sistema las autoridades de control (Supersalud, contraloria y, eventualmente, la
procuraduria). Como si fuera poco también son fuente de informacién los jueces de la
republica a través de sus fallos judiciales, especialmente via tutela y los médicos tratantes
que proponen soluciones a la patologia consultada, pero esta vez los mensajes (de los jueces
y los medicos) rompen la I6gica sistémica porque la finalidad es responder a una necesidad

especifica y particular de un usuario.
¢Qué conclusidn se puede inferir de lo anterior?, la Gnica respuesta razonable es la de que el

sistema es mas formal que real, porque materialmente los jueces y los médicos pretenden

solucionar concretamente las expectativas de salud del usuario.
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Lo anterior significa que la “filosofia del sistema” se ve abruptamente entorpecida por el
interés particular del usuario y defendido por los médicos y los jueces, cuando la l6gica del
sistema técnico de la salud es ofrecer soluciones colectivas, que incluyen las particulares mas
no intereses individuales especificos; es decir, el sistema pretende, en razén de los principios
de universalidad, solidaridad, integralidad, unidad y participacion, potencializar la salud
como concepto macro y su prestacion integrada colectivo-particular (materializacion de los
principios), lo que implica concebir la salud desde lo preventivo y no de lo curativo; sin
embargo, la practica nos muestra, paraddjicamente, la negacion de tal pretension, porque la
prestacion del servicio satisface patologias individualizadas, desconectadas del sistema,
fracturando este, lo que significa que la salud como concepto macro, general y su filosofia,
se sacrifica en el altar individualista de interés egoista. Esta contradiccion requeriria una

reformulacion del concepto de salud en Colombia.
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CAPITULO 1l
LA SALUD COMO UN DERECHO HUMANO

El siguiente capitulo tiene por finalidad desarrollar el objetivo especifico Revisar las
implicaciones normativas que se derivan para el Estado por la prestacion del servicio de
salud como un derecho humano y un sistema operativo. Con fundamento en lo anterior,
metodoldgicamente el texto trata los siguientes apartes: 1) El derecho individual a la salud
como un derecho autonomo; 2) El derecho a la salud y la dignidad humana; 3) El derecho a
la salud como un servicio publico; 4) El papel del juez constitucional colombiano como el

guardian del derecho a la salud y del sistema general a la salud.

Metodologicamente en los primeros tres items de este capitulo utilizo la revision de la Carta
Politica para referenciar la configuracion constitucional de la salud en Colombia. En el cuarto
item realizo una reflexion acerca de la coexistencia del derecho individual de salud y el

sistema general de salud y su interpretacion judicial.

1. EL DERECHO INDIVIDUAL A LA SALUD COMO UN DERECHO
AUTONOMO

Desde 1948 el mundo tuvo la necesidad de plasmar en papel, para su reconocimiento y
proteccién, los denominados Derechos Humanos, documento que fue adoptado en Paris por
la Organizacion de Naciones Unidas aprobado y proclamado por su Asamblea General, en
donde quedarian plasmados las pretensiones morales a las que todo ser humano puede

aspirar. En su introduccion, la Declaracion de los Derechos Humanos establece que:

promete a todas las personas unos derechos econémicos, sociales, politicos, culturales y
civicos que sustenten una vida sin miseria y sin temor. No son una recompensa por un
buen comportamiento. No son especificos de un pais concreto, ni exclusivos de una
determinada era o grupo social. Son los derechos inalienables de todas las personas, en
todo momento y en todo lugar: de personas de todos los colores, de todas las razas y etnias,
discapacitados o no, ciudadanos o migrantes, sin importar su sexo, clase, casta, creencia
religiosa, edad u orientacién sexual.

Para Pérez Lufio los Derechos Humanos “aparecen como un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la

libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
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ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional” (1984), dentro de este grupo o
categorizacion de derechos podemos encontrar los derechos fundamentales descritos por la
RAE como aquellos derechos declarados por la constitucion que gozan maximo nivel de
proteccion, es decir que se tratan de derechos alienables, inviolables e irrenunciables, la
diferencia con los primeros radica en que los derechos fundamentales son reconocidos de
manera especial por cada pais incluyéndolos dentro de su propia Carta Magna
configurandose como salvaguardas para todos en cada territorio, por su parte los derechos
humanos al ser conceptualizados de manera universal no tienen una limitacion territorial, son

atributos pertenecientes a todas las personas del mundo por el solo hecho de ser personas.

Es importante para esta investigacion tener en cuenta esta distincion debido a que la salud se
constituye tanto dentro de la categoria general de derecho humano a nivel universal y como,
de manera especial, dentro de la categoria de derecho fundamental en Colombia. Asi, la

Declaracion de DDHH en su articulo 25 establece que:

Articulo 25: 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.
2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién
social

En Colombia el derecho a la salud se encuentra establecido en el articulo 49 de la
Constitucion Politica y si bien, formalmente no hace parte de los treinta y un articulos
pertenecientes al capitulo uno: De los Derechos Fundamentales, jurisprudencialmente se ha
interpretado este derecho en dos sentidos. Inicialmente se le ha otorgado el amparo mediante
accion de tutela por su conexidad con el derecho a la vida, por ende juridicamente existe el
mismo mecanismo para su proteccion igualando el nivel de importancia para su exigibilidad,
asi en la sentencia T-395 de 1998, la Corte sostenia que el derecho a la salud no era

fundamental sino prestacional, pronunciandose de la siguiente forma:

Si bien, la jurisprudencia constitucional ha sefialado en multiples ocasiones que el derecho
a la salud no es en si mismo un derecho fundamental, también le ha reconocido amparo
de tutela en virtud de su conexidad con el derecho a la vida y con la integridad de la
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persona, en eventos en que deslindar salud y vida es imposible y se hace necesario asegurar
y proteger al hombre y su dignidad. Por esta razon, el derecho a la salud no puede ser
considerado en si mismo como un derecho auténomo y fundamental, sino que deriva su
proteccion inmediata del vinculo inescindible con el derecho a la vida. Sin embargo, el
concepto de vida, no es un concepto limitado a la idea restrictiva de peligro de muerte,
sino que se consolida como un concepto mas amplio a la simple y limitada posibilidad de
existir o no, extendiéndose al objetivo de garantizar también una existencia en
condiciones dignas. Lo que se pretende es respetar la situacion "existencial de la vida
humana en condiciones de plena dignidad”, ya que "al hombre no se le debe una vida
cualquiera, sino una vida saludable”, en la medida en que sea posible. Esta Corporacion
ha manifestado que la tutela puede prosperar no solo ante circunstancias graves que tengan
la idoneidad de hacer desaparecer en su totalidad del derecho, sino ante eventos que
puedan ser de menor gravedad pero que perturben el nicleo esencial del mismo y tengan
la posibilidad de desvirtuar claramente la vida y la calidad de la misma en las personas,
en cada caso especifico. Sin embargo, la proteccién del derecho a la salud, esta supeditada
a consideraciones especiales, relacionadas con la reconocida naturaleza prestacional que
este derecho tiene.

Sin embargo, posteriormente en el afio 2001, admitié que cuando se tratara de sujetos de
especial proteccion, el derecho a la salud es fundamental y autonomo, disponiendo en la

sentencia T- 1081 que:

El derecho a la salud de los adultos mayores es un derecho fundamental autbnomo, dadas
las caracteristicas de especial vulnerabilidad de este grupo poblacional y su particular
conexidad con el derecho a la vida y a la dignidad humana.

2. EL DERECHO A LASALUDY LA DIGNIDAD HUMANA

De acuerdo a lo anterior podemor afirmar que mediante la interpretacion judicial, el concepto
de la salud evolucion6 dandosele hoy en dia un trato especial como derecho fundamental ain
asi literalmente no estuviera establecido como tal, ampliando la tesis del concepto y
contemplando que dichos derechos deben estar revestidos de los valores y principios del
Estado Social de Derecho y no ser identificados unicamente por su positivizacion o
designacion expresa por el legislador. Para tales efectos Colombia se configura como un
Estado cuyo principio fundante es la dignidad humana, referente sobre el cual deben girar
todas aquellas estipulaciones que se pretendan hacer valer dentro del ordenamiento juridico
y cuyo concepto se ha desarrollado jurisprudencialmente al comprender tan amplio campo
de accion. De esta manera la sentencia T-881 de 2002 realiza una buena sintesis de la

configuracion jurisprudencial de la expresion dignidad humana aduciendo que:
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Al tener como punto de vista el objeto de proteccion del enunciado normativo “dignidad
humana”, la Sala ha identificado a lo largo de la jurisprudencia de la Corte, tres
lineamientos claros y diferenciables: (i) La dignidad humana entendida como autonomia
0 como posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas
(vivir como quiera). (ii) La dignidad humana entendida como ciertas condiciones
materiales concretas de existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir
sin humillaciones).

Es acertado reconocer, entonces, que el mal estado de salud de las personas impacta
directamente el tercer lineamiento planteado, puesto que no se veria concretado el objetivo
de mantener la integridad fisica de las mismas, ya que esta implica el cuidado de todas las
partes y tejidos del cuerpo. A su vez el primer lineamiento, correspondiente a la posibilidad
de disefiar el plan de vida, se ve interrumpido, pues se ven limitadas las opciones que para
éste se contemplaban inicialmente al depender del estado en que se encuentre la persona para
ejercer acciones. Es por todo esto que desligar el concepto de salud de la dignidad humana,

como principio fundante constitucional, resulta inconcebible ademas de errado.

Por su parte la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud, refuerza esta teoria
afirmando que el goce del grado maximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano y que el mismo incluye el acceso oportuno, aceptable y

asequible a servicios de atencién de salud de calidad suficiente.

3. EL DERECHO A LA SALUD COMO UN SERVICIO PUBLICO

La concepcidn de servicio publico resulta ser una definicion en crisis puesto que ningun texto
establece especificamente una conceptualizacion del mismo, sin embargo la constitucion
junto con la ley, la doctrina y la jurisprudencia plantean las condiciones bajo las cuales debe

desarrollarse.

Doctrinalmente la concepcién de servicio publico surge en Francia. Duguit (1927) explica
que corresponde la expresion servicio publico a toda actividad en la cual su cumplimiento
debe estar asegurado por los gobernantes, porque es tal su naturaleza que sélo puede ser
realizada completamente por la intervencion de la fuerza gobernante. Al respecto Jacques

Chevallier (1991) sostiene que “[...] no es solamente una nocion que, por su doble dimension
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ideologica y juridica constituye uno de los pilares de la teoria del Estado; incluye también
una realidad sociopolitica concreta: el servicio pablico es un conjunto de actividades, de

organos y de agentes que ocupan un lugar importante en la vida social.

En Colombia el articulo 365 y 366 constitucional consagran los principios o las

caracteristicas principales del concepto de servicio publico haciendo referencia a que:

1. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado, con incidencia
en la calidad de vida y la dignidad de las personas.

2. Es deber del Estado asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos
los habitantes del territorio nacional, lo que implica que dicha prestacién sea general,
regular y continua.

3. Los servicios publicos podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente,
por comunidades organizadas, o por particulares.

4. El Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de los servicios.

5. EIl bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion son
finalidades sociales del Estado.

6. Y por ultimo se debe priorizar el gasto publico tendiente a solucionar las necesidades

insatisfechas de salud, educacién, agua potable y saneamiento ambiental.

De estos principios el cédigo sustantivo del trabajo hace una aproximacion referente al

concepto de servicio publico de la siguiente manera:

ARTICULO 430.- Subrogado. D.E. 753/56, art. 1°. Prohibicion de huelga en los servicios
publicos. De conformidad con la Constitucion Nacional est4 prohibida la huelga en los
servicios publicos

Para este efecto se considera como servicio publico, toda actividad organizada gue tienda
a satisfacer necesidades de interés general en forma regular y continua, de acuerdo con un
régimen juridico especial, bien que se realice por el Estado directa o indirectamente, o por
personas privadas. Constituyen, por tanto, servicio publico, entre otras, las siguientes
actividades:

a) Las que se prestan en cualquiera de las ramas del poder publico;

b) Las de empresas de transporte por tierra, agua y aire; y de acueducto, energia eléctrica
y telecomunicaciones;

¢) Las de establecimientos sanitarios de toda clase, tales como hospitales y clinicas;
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d) Las de establecimientos de asistencia social de caridad y de beneficencia;

e) [Las de plantas de leche, plazas de mercado, mataderos y de todos los organismos de
distribucion de estos establecimientos, sean ellos oficiales o privados[];

f) Las de todos los servicios de la higiene y aseo de las poblaciones;

g) Las de explotacién, elaboracién y distribucién de sal;

h) Las de explotacion, refinacion, transporte y distribucion de petréleo y sus derivados,
cuando estén destinadas al abastecimiento normal de combustibles del pais, a juicio del
gobierno;

1) [Derogado. Ley 48/68, art. 3°, num. 4°]”. (Resaltado fuera de texto).

Por su parte la sentencia C-075 de 1997 explica que la definicion de servicio publico posee

un caracter dindmico por estar en permanente desarrollo ligado a la constante evolucién de

la situacion politica, econdmica y social del mismo Estado y analiza que se puede entender

tanto en el ambito jurisprudencial como en el doctrinario como aquellas actividades que el

Estado tiene el deber de prestar a todos los habitantes del territorio nacional, de manera

eficiente, regular y continua, en igualdad de condiciones, en forma directa, 0 mediante el

concurso de los particulares, con el propoésito de satisfacer las necesidades de interes

general que la sociedad demanda.

De lo anterior podemos concluir que sin importar la procedencia, en conjunto la definicion

de servicio publico hace alucion a dos elementos esenciales:

1.

Interés general: la actividad debe tender a satisfacer necesidades colectivas y no
simplemente la de uno o varios individuos.

Participacion de la administracion: en el criterio clasico esa participacion era casi
exclusivamente directa, pues la actividad de servicio publico era una actividad de la
administracion ejercida por ella misma. En la actualidad esa participacion puede ser
directa o indirecta, directa cuando la administracion misma desarrolla la actividad e
indirecta cuando la administracion permite que lo presten los particulares, pero con
influencia permanente de ella. La forma clasica de prestacion de servicios publicos
por parte de los particulares se realiza por medio de la figura de la concesion, que
consiste en que una persona publica, llamada concedente, en virtud de un convenio,
encarga a un particular, persona natural o juridica, llamada concesionario, al cuidado
de hacer funcionar un servicio publico, a su costa y riesgo, permitiéndole obtener una

remuneracion que la toma de las tarifas o tasas recibidas de los usuarios.
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Teniendo en cuenta esto la Constitucion Politica califica expresamente como servicios
publicos la seguridad social, la atencion de la salud, el saneamiento ambiental, la educacion

y la actividad de notariado y registro.

Ahora bien, en concordancia con todo lo anteriormente estipulado, podemos decir que
constitucionalmente la salud posee una doble connotacién, como derecho y como servicio
publico. Es necesario traer a colacién el articulo 49 de la Carta Politica analizado en el
capitulo anterior, pues el mismo contempla una conceptualizacion amplia y algo confusa
sobre lo que la salud representa. Inicialmente el articulo expresamente define la salud como
un servicio publico sin dejar mayor duda en la interpretacion de la oracion que asi lo
establece, como segundo se estipula que el acceso a éste es/debe ser garantizado por el Estado
con lo cual se configura en doble sentido una obligacion para el Estado y un derecho para el
usuario, y como tercero se plantea que debe existir un régimen juridico especial, es decir que
el Estado al regular el servicio publico debe fijar la politica aplicable, las condiciones de
prestacion (tanto técnicas como de calidad), el régimen de inspeccion vigilancia y control,
los organismos o entidades especificas en su estructura para ejercer estas actividades e indicar

el régimen tarifario del servicio.

Segun lo anterior la salud como servicio publico debe atenerse entonces a los principios que
trae la ley 142 de 1994, la cual regula las estipulaciones béasicas de los servicios publicos y
desarrolla el régimen aplicable a los servicios publicos domiciliarios, tales como la prestacién
eficiente, continua e ininterrumpida del servicio; la ampliacion de la cobertura; la garantia
frente a la calidad del servicio, a su acceso y participacion en la gestion y fiscalizacion; la

libertad de competencia y por ultimo el régimen tarifario proporcional a aplicar.

4. EL JUEZ CONSTITUCIONAL COMO GUARDIAN DEL DERECHO A LA
SALUD Y DEL SISTEMA GENERAL A LA SALUD

Con la constitucion de 1991 se dio paso a un nuevo Estado Social de Derecho de caracter

primordialmente constitucional. Con la creacion de la accion de tutela, la Carta Politica
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establecio que los derechos fundamentales debian, procesalmente, tener prioridad cuando han
sido violentados o han sido objeto de amenaza de vulneracion por parte de una autoridad
publica o de un particular encargado de la prestacion de un servicio o actividad publica en
circunstancias de subordinacion (Articulo 86). De esta manera, se modifico la forma en la
que se venian protegiendo los derechos sociales, entre ellos el de la salud puesto que por
primera vez se habla acerca de la conexidad entre derechos y su prioritaria proteccion

derivada de la misma.

Jurisprudencialmente se introdujo el concepto de Derechos fundamentales por conexidad,
indicando que corresponden a aquellos derechos que, aunque no estén denominados como
tal en nuestra Constitucion, se les da el tratamiento o se les califica asi debido a la estrecha
relacién que guardan con los derechos fundamentales de tal manera que, su vulneracion
afecta directamente a estos Ultimos. Es asi como al verse vulnerado el derecho a la seguridad
social, al tiempo, se ve vulnerado el derecho al trabajo puesto que, entre ambos, existe una
relacion directa e indisoluble (Sentencia T 491 de 1992). La salud, como se menciond
anteriormente, se relaciona con el derecho a la vida, el derecho a la dignidad humana, entre

otros, y de esta manera se convierte en objeto del mecanismo constitucional de tutela.

De los principios constitucionales y fundantes de nuestro ordenamiento se pueden desprender
innumerables relaciones con otros derechos de la misma carta sin embargo, se debe tener en
cuenta tanto la naturaleza del derecho como las circunstancias especificas de cada caso, es
decir que cada una de estas definira si el derecho en cuestion podra ser sujeto de proteccion
del mecanismo constitucional, ya sea por prevencion o reparacion, por lo que la conexidad
del mismo estard supeditada a que las consecuencias de su vulneracion afecten de igual
manera al derecho fundamental. Es por esto que el caracter de los derechos fundamentales

por conexidad es temporal y no se considera el cambiar su naturaleza.

Ahora bien, la accién de tutela se ha desarrollado como un medio eficaz para lograr la
proteccion del derecho a la salud, en principio en un rango de diez dias desde la solicitud el
juez al que por reparto le fue asignada la misma, debera expedir y notificar el fallo que dé

respuesta a la situacion en cuestion, sin embargo, este mecanismo constitucional permite
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solicitar que como medida provisional se de solucién anticipada por la inminente vulneracion

del derecho.

El articulo 7 del Decreto 2591 de 1991, reglamentario de la accidn de tutela, establece que el
juez constitucional cuando lo considere necesario y urgente para proteger un derecho
fundamental “suspendera la aplicacion del acto concreto que lo amenace o vulnere” y, dicha
suspension puede ser ordenada de oficio o a peticion de parte. Esta facultad adicionalmente
le da el poder al juez para que dicte cualquier medida que considere va encaminada a la
conservacion, seguridad o proteccion del derecho acorde a las circunstancias especificas del

Caso.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado que las medidas provisionales pueden ser
adoptadas en los siguientes casos: “(i) cuando resultan necesarias para evitar que la
amenaza contra el derecho fundamental se convierta en una violacion o; (ii) cuando
habiéndose constatado la existencia de una violacion, estas sean necesarias para precaver
que la violacion se torne mas gravosa'”. Es por esto que lo que se pretende a través del
decreto de la medida provisional es que se adopten las medidas pertinentes para evitar la

generacién de un perjuicio irremediable.

El mé&ximo tribunal constitucional colombiano mediante Sentencia T-225 de 1993 indicd
mediante jurisprudencia reiterada lo que se entendia por perjuicio irremediable, de manera
que se debia tener en cuenta varios elementos que constituyen el concepto. La inminencia se
configura como el primero, seguido de la exigencia de medidas inmediatas, gravedad seria
del perjuicio y como consecuencia de todo lo anterior, la impostergabilidad de la tutela como
mecanismo de proteccion. Al concurrir todos estos elementos se pone en evidencia para el
juez la situacién factica que legitima la accion de tutela como un mecanismo idoneo que

garantiza el amparo de los derechos fundamentales vulnerados o en via de vulneracion.

L Al respecto, ver entre otros, los Autos A-040A de 2001 (MP: Eduardo Montealegre Lynett), A-049 de 1995
(MP: Carlos Gaviria Diaz), A-041A de 1995 (MP: Alejandro Martinez Caballero) y A-031 de 1995 (MP: Carlos
Gaviria Diaz).
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Ahora bien, lo anterior hace referencia al estudio que debe hacer el juez cuando en su poder
tiene la obligacion de fallar una tutela, el punto de inflexion consiste en la consideracion
acerca de si dicho estudio se hace en una esfera personal teniendo en cuenta Gnicamente las
circunstancias que rodean al sujeto de derechos o si bien dicha esfera tambien debe ser

analizada en su relacion con el ordenamiento social y juridico.

Partiendo del hecho de que todos los jueces, sin importar su especialidad, son jueces
constitucionales y por tanto pueden y deben darle tramite a las tutelas interpuestas por los
ciudadanos, podemos decir que el verdadero papel del juez, en términos de practicidad,
consiste en realizar un analisis sobre la situacion factica del tutelante limitado a la mera
adecuacion de requisitos legales establecidos al interior del ordenamiento juridico para
considerarse legitimado de accionar. Es por esto que, aun considerando que todos los jueces
deben poseer un minimo concimiento acerca del funcionamiento de los distintos érganos que
componen la estructura del Estado, las decisiones tomadas en relacion a la proteccion del
derecho de la salud desarrollan el &mbito subjetivo del mismo y no su proyeccion a la

proteccion del sistema.
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CAPITULO 111
LA RESPONSABILIDAD POR LA PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD EN
COLOMBIA. TENSIONES Y DESACUERDOS

El presente y ltimo capitulo tiene por finalidad desarrollar el objetivo especifico Interpretar
los modos juridicos en que se puede imputar responsabilidad al Estado por la prestacién del
servicio de salud como un sistema. Con fundamento en lo anterior, metodologicamente el
texto trata los siguientes apartes: 1) EI Derecho individual a la salud y el sistema general de
la salud: ¢Dilema insalvable en Colombia?; 2) Responsabilidad médica individual por el
tratamiento practicado; 3) Responsabilidad administrativa por el retardo, omision o negacion

del tratamiento ordenado; 4) Titulos de imputacion de responsabilidad.

Este capitulo se configura como un apartado reflexivo en el cual, mediante el analisis
normativo y jurisprudencial, se pretende derivar responsabilidad a los actores que prestan el

servicio de salud en Colombia.

1. EL DERECHO INDIVIDUAL A LASALUD Y EL SISTEMA GENERAL DE
LA SALUD: (DILEMA INSALVABLE EN COLOMBIA?

La ley 1122 de 2007 establecio lineamientos dirigidos a la Politica Nacional de Prestacion
de Servicios de Salud la cual, basicamente, se encarga de reglamentar la prestacion de este
servicio a partir de unos presupuestos esenciales, tales como la garantia de acceso y calidad

de los servicios.

Esta politica es el resultado del papel de rectoria del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
pues a partir de ahi se establecieron los lineamientos propios de la prestacion de los servicios
de salud en Colombia, teniendo como referencias los objetivos de la ley 100 de 1993 y las
estrategias trazadas por el gobierno de turno; esta tiene como proposito: "garantizar el acceso,
optimizar el uso de los recursos y mejorar la calidad de los servicios que se prestan a la

poblacion”. Ademas, reiterd los tres ejes de la ley 100, a saber, acceso, calidad y eficiencia.

Al margen de lo anterior, tal como lo sefiala Pereira (2007), la prestacion del servicio de salud

en Colombia presenta unas ‘tensiones particulares que son efecto del andamiaje institucional
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creado en 1993.” Por lo anterior, en el sistema de salud colombiano confluyen los intereses
de sus actores, al punto que ‘el derecho a la salud constitucionalmente consagrado se diluye

en la l6gica del mercado que convierte la salud en un servicio y a los ciudadanos en clientes.’

La ley 100 establecid, en su articulo 154 la forma en como el Estado intervendra ‘en el
servicio publico de Seguridad Social en Salud’, sehalando que esta se haria buscando el logro
de una serie de fines, tales como ‘Asegurar el caracter obligatorio de la Seguridad Social en
Salud y su naturaleza de derecho social para todos los habitantes de Colombia’, desarrollando
‘las responsabilidades de direccion, coordinacion, vigilancia y control de la Seguridad Social
en Salud y de la reglamentacion de la prestacion de los servicios de salud’ y buscando evitar

que ‘los recursos destinados a la seguridad social en salud se destinen a fines diferentes’.

De acuerdo con lo anterior, el papel del Estado no puede, ni debe ser, el de simple espectador
gue se limita a la permisividad del libre mercado, particularmente en lo concerniente a la
prestacion de servicios en salud. En este punto, y de acuerdo con Florez (2008), diferentes

sectores:

apoyan la premisa que el Estado debe brindar directamente todos los servicios, incluidos
los de salud, que satisfagan un nivel basico de necesidades; otros, sin embargo, creen que
las capacidades del Estado son limitadas, por lo cual sélo debe ocuparse de establecer las
condiciones necesarias para que la misma sociedad se provea de manera libre todos
aquellos bienes y servicios que necesita para existir. (Flérez, 2008, s.p)

La permisividad mencionada, tendiente a la privatizacion de la prestacion de servicios de
salud, conlleva al desconocimiento del papel que la Constitucion y la ley le han conferido al
Estado respecto de este sistema. Como lo sefiala Lechner (2002), ‘el estado, al ceder la

prestacion de servicios que garantiza como derechos, pierde la capacidad de ejercer dicho

papel’.

En lo que tiene que ver con el mejoramiento continuo de la prestacion del servicio, se han
proferido Decretos como el 1011 de abril 3 de 2006, mediante el cual se establecio el Registro
Especial de Prestadores de Servicios de Salud (REPSS), el cual se recogia en el Sistema de

Garantia de Calidad. Asi mismo, leyes como la 1122 de 2007, la cual constituye uno de los
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intentos mas importantes, como se menciond anteriormente, para solucionar varios de los
problemas que se venian presentando, particularmente los que se relacionaban con la
financiacion de los hospitales publicos. Asi mismo, se establecio la facultad de la

Superintendencia Nacional de Salud para la imposicion de sanciones.

De igual forma, con la creacion de la Comisién de Regulacion en Salud (CRES), se buscd, a
través de ella, regular lo concerniente a la unidad de pago por capitacion (UPC), el listado de
medicamentos esenciales y genéricos del plan de beneficios, la asignacion de cuotas
moderadoras, el reconocimiento y pago de incapacidades, asi como lo concerniente a la

elaboracion y/o desarrollo de proyectos de ley o de decretos reglamentarios.

Como lo reconocen Rodriguez, Diaz y Rago (2008), ‘el gobierno nacional, a través del
Ministerio de la Proteccion Social y la Superintendencia Nacional de Salud’ han generado, a
lo largo de los afios, herramientas necesarias que ‘permiten la inspeccion, vigilancia y
control, a fin de intervenir con éxito en situaciones de desviacion de recursos, inoportuna
entrega, corrupcion, mejoramiento de la calidad, prestacion oportuna de servicios’, entre

otras.

Por tanto, como se ve, el Estado, aun cuando minimamente, ha sido encargado de establecer
las reglas del juego y definir las directrices, a pesar de las problemaéticas que en desarrollo de
ello se han dado, que de acuerdo con lo dicho por Restrepo (2000), se evidencian en ‘ausencia
de sensibilidad a las necesidades del usuario y desigualdades originadas por el otorgamiento
de poderes y privilegios que propician la falta de equidad y la corrupcion’. Aunque, vale la
pena precisarlo, estas problematicas se hacen mucho mas evidentes en el régimen subsidiado,
en donde, de acuerdo a Florez (2008), ‘se ha caracterizado por alta burocratizacion e
ineficiencia administrativa. Este problema se expresa en que a pesar de aumentar de manera
progresiva el gasto en salud, las coberturas no cumplen sus objetivos iniciales de

universalidad’.

Sin embargo, como se vera, ha sido necesario que la Corte Constitucional, a través de sus

sentencias, le de desarrollo al derecho de salud, no como servicio, sino como derecho
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fundamental, equilibrando un poco la balanza ante los constantes abusos de las EPS y el
intento privatizador de la salud en Colombia. A través de sentencias como la C-089 de 1998
y T-611 de 2014, se ha sefialado, respecto de las cuotas moderadoras, que estas ‘no pueden
convertirse en barreras de acceso al servicio bajo ninguna circunstancia”, basicamente porque
algunos usuarios no disponen, al momento de requerirlo, de los recursos econémicos para
pagarlas. Llama la atencion esto dltimo, ya que se ha dicho que aunque el respeto de las
condiciones basicas de mercado se consagra hasta en los preceptos constitucionales, el mismo
debe verse regulado, pues, ante todo existen unas obligaciones constitucionales sobre las
personas, que no pueden vulnerarse en la prestacion del servicio de salud. Continuando con

esta linea, la Corte establecio:

los deberes que se desprenden del principio de la solidaridad son considerablemente mas
exigentes, urgentes y relevantes cuando se trata de asistir o salvaguardar los derechos de
aquellas personas que por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentran en
circunstancias de debilidad manifiesta. (Corte Constitucional, Sentencia T-154, 2014)

El nivel alto de calidad inmerso en la prestacion de servicios de salud debe ser una prioridad
continua gque debe aplicarse sin discriminacion de sexo, edad, raza o capacidad econdémica.
Para lo anterior es imprescindible la planificacion politica que permita lograr tales fines a
partir de la fijacion y cumplimiento de objetivos especificos. Al respecto, estos deben
asignarse a partir de las peculiaridades de cada uno de los actores que se involucran en el

sistema de salud colombiano.

A pesar de lo anterior, la participacion de cada actor involucrado se caracteriza por los
intereses particulares, lo que conlleva a que no exista un punto de encuentro. Por un lado, las
EPS e IPS le apuntan a beneficiarse a si mismo a partir de la apropiacion de recursos publicos,
llevandolos a beneficiar solo a aquellos que tienen la capacidad econémica de adquirir sus
servicios y, frente a las entidades publicas, ya se ha demostrado que subsisten falencias que

obstaculizan su correcto funcionamiento.
Las falencias mencionadas, tienen solucion, no invalidan el hecho de que debe ser el Estado

quien asuma los roles verdaderamente trascendentales en el sistema de salud publico,

especificamente en lo concerniente con la financiacion, llevandolo a, entre otras cosas,
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ofrecer una mejor prestacion del servicio, dando cumplimiento a los fines de la ley 100 de

1993y a los fines constitucionales.

2. RESPONSABILIDAD MEDICA INDIVIDUAL POR EL TRATAMIENTO
PRACTICADO

La responsabilidad por tratamientos practicados recae directamente en los médicos tratantes
0 participes en el procedimiento, la cual se persigue, generalmente, a titulo de mala praxis.
En cuanto a la figura empleada, usualmente se presentan demandas por responsabilidad civil
contractual, dependiendo del caso en particular. Sin embargo, suele existir una alta
complejidad en este tipo de demandas, pues son titulos de imputacion que poco han sido

abordados de forma tedrica o doctrinaria, generando dificultades.

Jurisprudencialmente, la Corte Suprema de Justicia ha realizado un barrido frente a los
conceptos respecto de los cuales se puede derivar responsabilidad al personal medico por el

ejercicio de su profesidn. En sentencia SC17-2020 ésta estipula que:

La atencion sistémica e integral de la salud, sin embargo, no es ajena a los errores, sean
excusables o inexcusables. En el &mbito de estos Gltimos, con repercusiones juridicas,
aparecen los groseros, los culposos, los faltos de diligencia y cuidado. Al ser
injustificados, son susceptibles de ser reparados integralmente "in natura” o por
equivalente, no asi los primeros. Por esto, causada una lesion o menoscabo, el afectado
debe demostrar como elementos axioldgicos integradores de la responsabilidad médica,
la conducta antijuridica, el dafio y la relacion de causalidad entre éste y aquélla, asi como
la culpabilidad, segln la naturaleza de la responsabilidad (subjetiva u objetiva) o de la
modalidad de las obligaciones de que se trata (de medio o de resultado).

El Articulo 104 Ley 1438 de 2011 establece, que la prestacion de la salud genera una
obligacion de medios, més no de resultados, entendiéndose en tal sentido que cualquier
tratamiento, que se ejecute a un paciente esta supeditado a las reacciones biolégicas y/o
complicaciones médicas que pueden derivar del procedimiento, externas a las capacidades y
a la intervencion del profesional. Esto implica que, le corresponde al accionante, del
eventual proceso de responsabilidad civil, determinar el comportamiento culpable del
profesional de salud probando la relacién causal entre el dafio y la culpa toda vez que no es
posible garantizar un resultado (Corte Suprema de Justicia — Sala Civil 7110-2017 M.P. Luis

Armando Tolosa Villabona).
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Frente a la mala praxis, la doctrina ha definido esta como una situacion de negligencia en
términos profesionales y de practica médica, ocasionandose un resultado adverso que era
objetivamente previsible. En lo anterior se sustenta, en parte, la accién juridica a presentar,
dado gque como era una situacion objetivamente previsible y al recaer el resultado en el actuar
del galeno, se persigue la responsabilidad frente a él como médico practicante y no,

precisamente, contra la institucion.

3. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR EL RETARDO, OMISION
O NEGACION DEL TRATAMIENTO ORDENADO

En cuanto a derecho y obligaciones, es necesario traer a colacion el articulo 49 constitucional
citado anteriormente, dada su explicitud en cuanto a la materia. Inicialmente se considero
que este derecho era de naturaleza prestacional, de inferior jerarquia que los denominados
‘derechos fundamentales’. Sin embargo, la Corte Constitucional en su trabajo interpretativo
establecio que la salud es ‘derecho fundamental por conexidad’, dado que, ante su negativa,

podria causarse una vulneracion esencial al titular.

Con la ley estatutaria 1751 de 2015 se establecieron las obligaciones del Estado en tanto la
responsabilidad de respetar, proteger y garantizar el goce efectivo del derecho fundamental

a la salud; fijando una serie de précticas, por ejemplo:

e Abstenerse de afectar directa o indirectamente el disfrute del derecho fundamental
alasalud, de adoptar decisiones que impidan su goce pleno, y de realizar cualquier
accion u omision que pueda resultar en un dafio en la salud de las personas;

e Ejercer una adecuada inspeccion, vigilancia y control mediante un 6rgano y/o las
entidades especializadas que se determinen para el efecto;

e Realizar evaluaciones sobre los resultados de goce efectivo del derecho
fundamental a la salud, en funcién de sus principios y sobre la forma como el
Sistema avanza de manera razonable y progresiva en la garantia al derecho

fundamental de salud;
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e Adoptar la regulacion y las politicas indispensables para financiar de manera
sostenible los servicios de salud y garantizar el flujo de los recursos para atender
de manera oportuna y suficiente las necesidades en salud de la poblacién;

¢ Intervenir el mercado de medicamentos, dispositivos médicos e insumos en salud
con el fin de optimizar su utilizacion, evitar las inequidades en el acceso y asegurar

la calidad de los mismos.

Las obligaciones surgen también en virtud del bloque de constitucionalidad, toda vez que
diferentes tratados y convenios ratificados por Colombia han consagrado el derecho a la
salud. Uno de estos instrumentos internacionales es el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) que establecié como derecho, en su articulo
12, “al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental’, sumado al amplio analisis
que realiz6 la Observacion General No. 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (CDESC). En esta observacion, ademas, se sefiala que la salud es ‘un derecho
humano fundamental e indispensable para el ejercicio de los demas derechos humanos’ pero,

también, se precisan las obligaciones del Estado, como adelante se vera.

Estas obligaciones, que se convierten en parte del ordenamiento interno y, ademas en normas
de obligatorio cumplimiento en virtud del bloque de constitucionalidad, se clasifican en
obligaciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad, de respeto, proteccion

y cumplimiento.

Las obligaciones que corresponden a la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad
constituyen los elementos esenciales del derecho a la salud. En cuanto a las de respeto,
proteccion y cumplimiento, hacen referencia al deber que tiene el Estado de abstenerse de
obstaculizar el disfrute del derecho a la salud, y de impedir y/o evitar que terceros hagan lo

mismao.
Por altimo, las obligaciones de garantia, satisfaccion o cumplimiento conllevan la obligacion

de adoptar medidas de diferente indole, bien sea administrativa. legislativa o judicial, para

poder ofrecer plena efectividad al derecho a la salud y a la prestacion de servicios medicos.
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Como se dijo en lineas anteriores, el Estado debe asegurar la prestacion eficiente y universal
de un servicio publico de salud que permita a todas las personas preservar, recuperar o
mejorar su salud fisica y mental y esta prestacion se materializa a través del funcionamiento
de los hospitales publicos, también llamados Empresas Sociales del Estado o de las IPS de
igual naturaleza, a través de las cuales se hacen efectivas las obligaciones constitucionales y

se cumple con el mandato, lo que da paso al siguiente tema objeto de analisis.

4. TITULOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD

Constitucionalmente el articulo 90 establece los paramteros de la responsbailidad pablica en
Colombia en los siguientes términos: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafos
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades

publicas”.

Lo anterior significa, que para que exista la responsabilidad debe surgir un hecho dafoso,
una accion humana y el nexo de causalidad. Si estos requisitos aparecen es factible imputarle
responsabilidad al Estado, la cual es de origen jurisprudencial y no normativa, y ha tenido la
siguiente evolucién: en primer lugar se hablo de responsabilidad subjetiva tipica, es decir,
que existio la necesidad de probar la culpa del agente y el nexo inexorable de causalidad, la
cual admitio varias manifestaciones, una de las cuales fue la responsabilidad médica por la
prestacion del servicio de salud; en segundo término, sobretodo a partir de la expedicion de
la Carta Politica de 1991, se instaura en Colombia el concepto de responsabilidad objetiva,
en la cual no debe probarse la culpa del agente en el hecho dafioso pero si la relacion de
causalidad entre la adminsitracién publica y el evento perjudicial a un bien juridico tutelado.
La diferencia esencial entre estos dos tipos de responsabilidad consiste basicamente en que
el actor que pretende la responsabilidad por el hecho dafioso, jurisprudencialmente hoy, no
tiene la carga probatoria de comprobar la culpa del agente, aunque este si tiene la obligacién
de demostrar que el resultado perjudicial al bien juridico tutelado no es consecuencia directa

de su actuacion.
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Establecido el concepto de responsabilidad, lo que surge en el campo normativo colombiano
es la figura del titulo de imputacion a través del cual se vincula, a una persona natural o al
ente publico como infractor a la proteccidn de un bien juridicamente tutelado. En este sentido,
jurisprudencialmente se establece que la imputacién, en términos generales, admite los

siguientes calificativos: falla del servicio, dafio especial y riesgo excepcional?.

El titulo de imputacion de falla del servicio es tipicamente de la responsabilidad subjetiva.
Surge por la existencia de un error e implica la necesidad de reclamo, tal como lo sefiala
Guecha (2012), pues esta es el resultado de una actividad irregular, luego entonces es
“reprochable no solo social sino juridicamente; la cual se identifica, con la culpabilidad, por
cuanto en esta se evidencian las formas de actuacion irregular de la administracion a la que

se ha hecho referencia”.

Jurisprudencialmente el Consejo de Estado ha desarrollado este Gltimo titulo en tres
momentos. Para ilustrar lo anterior, es preciso sefialar que esta alta corte ha hecho uso de las
tesis de falla probada, falla presunta y cargas dinamicas de la prueba. Inicialmente se opt6
por el régimen general probatorio, en donde es el demandante el encargado de demostrar la
existencia de todos y cada uno de los elementos constitutivos de la responsabilidad (dafio,
falla del servicio y nexo causal), denominando ésta situacion como falla del servicio probada.
Al tener en cuenta la complejidad que podia presentarse respecto de los elementos
tecnoldgicos y cientificos de la recoleccion de pruebas, se dio un segundo momento el cual
fue denominado falla del servicio presunta, en donde era el demandado el encargado de
demostrar que su actuar se ejecutd de manera diligente y cuidadosa y que por lo tanto, no se
genero falla alguna. Sin embargo, dicha complejidad no se presentaba en todos los casos, en
el tecer y Gltimo momento se evalud si la necesidad de invertir la carga de la prueba debia

aplicarse de forma permanente, llegando a la teoria de las cargas dinamicas de la prueba, la

2 Al respecto ver CE 3: 19 de junio de 2008, CE 3: 25 de agosto 2011, Exp. 21.883; CE 3: 5 de julio de 2012,
Exp. 23.643, Exp. 15.752.
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cual implica un andlisis de fondo de la situacién en particulars. A partir del 2006, el Consejo

de Estado retomo, con algunas particularidades, la falla probada del servicio como su tesis.

Los dos siguientes titulos hacen referencia a la responsabilidad objetiva, béasicamente
enrostrable al Estado. Frente al dafio especial, este se utiliza cuando se genera un dafio que
desborda el equilibrio entre las cargas que deben soportar los particulares, especificamente

cuando el dafio ocurre como resultado del cumplimiento de deberes legales.

Respecto del riesgo excepcional, este se presenta cuando a un particular se le ocasiona un
dafio como resultado del despliegue de actividades peligrosas, tal como puede ser un atentado

terrorista.

4.1 Personal del médico

En los procesos donde se desea demostrar que existe responsabilidad médica es el
demandante quien debe probar la accién o la omisién del agente, toda vez que como se dijo
anteriormente, la actividad medica es de medios y no de resultados, y, en desarrollo de estas
actividades, se presentan circunstancias en donde no se consigue el resultado esperado debido

a que existe un riesgo inherente.

De acuerdo a lo anterior, el titulo de imputacion aplicable en estos casos corresponderia
entonces al de falla del servicio de modo que, para eximirse de responsabilidad, el personal
médico debe demostrar la debida diligencia y cuidado en su actuar. Asi como lo sefiala el
Consejo de Estado en sentencia del 25 de febrero de 2005 dentro del Expediente No. 14170,
este titulo suele emplearse en el reclamo que se hace por un mal servicio médico que
desquebraja el principio de confianza legitima que tiene el médico tratante para con el

paciente y se hace en la modalidad de culpa probada.

$CE3:30 de julio 1992. C.P. Daniel Suarez Hernandez. Exp. 6897, CE 3: 10 de febrero de 2000. C.P. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez. Exp 11878. CE 3: 31 de agosto de 2006. C.P. Ruth Stella Carrea Palacio. Exp.
15722.
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En sentencia del 13 de septiembre de 1991, expediente 6253, dicha corporacion fijo los
criterios correspondientes haciendo referencia a que en este caso la falla del servicio

corresponde a:

una especie de responsabilidad nacida de una falla funcional u orgénica que encuentra su
fundamento en un servicio que la administracién debia prestar, bien por disposicion de la
ley o de los reglamentos o cuando de hecho lo asume y que o no lo presta o lo presta de
manera irregular en el espacio o en el tiempo. (Consejo de Estado, 1991, Exp 6253).

Es por esto que, la imputacién al personal médico siempre se hara buscando la
repsonsabilidad subjetiva del mismo, excluyendo completamente cualquier tipo de

imputacién que se realice objetivamente.

4.2 Institucional de la entidad prestadora del servicio

La ley 100 de 1993 establece que las EPS tienen una funcion béasica de organizar, asegurar y
garantizar, directa o indirectamente la prestacion del plan de salud obligatorio a sus afiliados,
por lo que son imputables a estas los dafios producidos a los usuarios con ocasion de la
prestacion del servicio de salud por parte de un vinculado a ellas o, cuando dicha entidad

retarda o niega sin fundamento la autorizacion de la prestacion del servicio.

La responsabilidad imputable a las entidades prestadoras del servicio se genera cuando se
demuestra que los dafios sufridos por un paciente se originan en los servicios prestados por
la EPS como obra suya. Al confluir todos los elementos que configuran la responsabilidad
civil y, al ser estos probados al interior de un proceso, se debera responder patrimonialmente
por los dafios antijuridicos causados, para esto dicha lesién a la integridad personal debe ser
atribuible al quebrantamiento del deber de accion que la ley impone a las EPS (Corte
Suprema de Justicia Sala Civil, Sentencia SC-139252016 05001310300320050017401, sep.
30/16).

Ahora bien, la actuacion de las ESE o IPS publicas son la manifestacion directa de la

prestacion de servicios médicos por parte del Estado, de forma que en consonancia con lo
dicho por Esguerra (2013), le surge la obligacion de hacerse responsable por los dafios o
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perjuicios que sufran las personas con ocasion del servicio prestados por de estos a travées del

personal médico vinculado a ellos.

El articulo 185 de la Ley 100 impone a las IPS ser las guardianas de la atencion que prestan
a sus clientes, por lo que en un principio existe una responsabilidad solidaria como persona

juridica si se llegan a configurar todos los elementos de la misma.

Es por lo anterior que, al existir una dependencia directa del médico con la IPS, y presentarse
éste como un subordinado que presta el servicio, se configura una responsabilidad objetiva
por parte de la institucion como garante de dicha prestacion. A pesar de no tener una
incidencia directa en el dafio antijuridico generado, el garante es responsable objetivamente

en virtud de la relacion laboral por los hechos de sus agentes.

4.3 Responsabilidad estatal por la prestacion del servicio de la salud: el
legislador, el gobierno y el controlador. Imputabilidad por el mal
funcionamiento del sistema

Se puede establecer, en principio, que el Estado se comporta al interior del sistema de salud
como un doble agente. Primero, como prestador directo del servicio a través de las
instituciones publicas, y segundo, como garante de la prestacion del servicio. A priori, en

ambas circunstancias es sujeto pasivo de imputacion por responsabilidad objetiva. Veamos:

Al actuar como prestador directo del servicio, le es aplicable responsabilidad lo expuesto
para las EPS e IPS. Sin embargo, en su posicion de garante, éste no parece ser objeto de
responsabilidad alguna por parte de la Jurisprudencia colombiana, por lo que, respecto de lo

gue nos merece en este escrito, es menester establecer que ésta si existe.

La posicion de garante se encuentra establecida desde 1873 en su expresion mas basica al
interior del Cadigo Civil, en donde se normativiza la responsabilidad derivada de la relacion
existente entre padres e hijos (articulo 2348) y entre los duefios y sus mascotas (articulo

2353). Dichas situaciones manifiestan que en virtud de una relacion de dependencia, el sujeto
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a cargo se comporta como garante de los actos que realicen los agentes que se encuentren

bajo su proteccion y cuidado.

Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-1184 de 2008 referencia la posicion de
garante como aquella situacion en que se halla una persona, en virtud de la cual tiene el
deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un resultado tipico que es
evitable, y afirma categéricamente que se aparta de la misma quien estando obligado

incumple ese deber, haciendo surgir un evento lesivo que podia haber impedido.

Adicionalmente esta corporacién indica que dicha posicién se puede entender en un doble
sentido, uno estricto y uno amplio. En el sentido estricto indica que viola la posicion de
garante quien estando obligado especificamente por la Constitucion y/o la ley a actuar se

abstiene de hacerlo y con ello da lugar a un resultado ofensivo que podia ser impedido.

En el sentido amplio, asegura que hace referencia a la situacion general en que se encuentra
una persona que tiene el deber de conducirse de determinada manera, de acuerdo con el rol
que desempefia dentro de la sociedad, y que por ende es indiferente que obre por accion o
por omision, pues lo nuclear es que vulnera la posicion de garante quien se comporta en

contra de aquello que se espera de ella, porque defrauda las expectativas.

En este caso en especifico, la posicion de garante del Estado se debe entender en el sentido
estricto, toda vez que la obligacion que se le impone, en referencia a su actuar, es de origen

constitucional.

Antes de ser el Consejo de Estado el encargado de imputar responsabilidad al Estado, la Corte

Suprema de Justicia ocupaba este lugar y al respecto manifestaba que (30 de junio de 1962):

En lo que se refiere a la responsabilidad del Estado, la tesis de las “fallas del servicio
publico” o culpa de la administracion, se inspira en el deber primordial de la entidad
publica de suministrar a los asociados los medios conducentes a la efectividad de sus
derechos, esto es, la consecucion de sus fines. (...) De modo que si en la prestacion de
dichos servicios llega a causarse dafio, es el Estado quien debe responder por ellos, no
como fruto de la presencia de un hecho especifico de alguno o de algunos de sus agentes
identificados, sino como secuela de la falla que se haya producido. (...) La nocién de
culpa subsiste, pero se desplaza de un sujeto individual al Estado.
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De lo anterior se puede concluir que, la tesis manejada por esta corporacion desligaba la
responsabilidad estatal de la actuacion directa y principal del Estado, es decir culpa subjetiva;
sin embargo, a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica colombiana de 1991, es
valido afirmar que de las voces del articulo 90 Superior, integrado a los articulos 6 y 365
ejusdem, es factible y razonable predicar su participacion en juicios de esta naturaleza por
ser el Gltimo garante de la prestacion del servicio de salud e incurrir en una desatencion de

sus obligaciones sistematicas.

Como quiera que los titulos de imputacion de responsabilidad son usados actualmente por el
Consejo de Estado para endilgar responsabilidad individual derivada de la prestacion del
servicio de salud, no pretenden o no buscan responsabilizar al Estado por las fallas que se
presentan en el ejercicio de la misma teniendo en cuenta su sistematizacion. En efecto, dicho

tribunal se ha pronunciado al respecto indicando que:

No obstante que la norma constitucional hace énfasis en la existencia del dafio antijuridico
como fuente del derecho a obtener la reparacion de perjuicios siempre que el mismo le
sea imputable a una entidad estatal, dejando de lado el analisis de la conducta productora
del hecho dafioso y su calificacion como culposa o no, ello no significa que la
responsabilidad patrimonial del Estado se haya tornado objetiva en términos absolutos,
puesto que subsisten los diferentes regimenes de responsabilidad de imputacién de
responsabilidad al Estado que de tiempo atras han elaborado tanto la doctrina como la
jurisprudencia, entre ellos el de la tradicional falla del servicio.

La teoria que plantea ésta corporacion no pretende el reproche al Estado como agente general
de la prestacién del servicio de salud, y mucho menos tiene en cuenta a la salud como un
sistema. Al establecerse la falla del servicio por culpa probada como el titulo bajo el cual
podria llegar a declararse responsabilidad al Estado, se ve limitada la misma a las
circunstancias especificas del caso, por lo tanto se excluyen las acciones u omisiones que

generan dafios antijuridicos a nivel del sistema de salud.

En 2006 se descarto la teoria de la culpa presunta bajo el entendido de que cuando la falla se
presume, se traslada al Estado la carga de desvirtuar una presuncion, en una materia tan
compleja, donde el alea constituye un factor inevitable y donde el paso del tiempo y las

condiciones impersonales en las que se presta el servicio en las instituciones publicas, hacen
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muy dificil la demostracion de todos los actos en los que dicho servicio se materializa (CE
3: 31 de agosto de 2006. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Exp. 15772).

En dicha afirmacidn se establece en sentido literal que la prestacién del servicio de salud esta
compuesto por una multiplicidad de actos, que provienen o estan a cargo de una variedad de
agentes y, de paso, se infiere de la misma que sobre ese hecho es valido no presumir que

existe responsabilidad por parte del Estado, incluso siendo éste el garante principal.

Sin embargo, la apreciacion se queda corta. Las fallas no se presentan exclusivamente en la
prestacion directa que realiza el personal médico, ergo, la responsabilidad no deberia
imputarse exclusivamente a éste, sino también a otros agentes, dentro de los cuales se
encuentra el Estado, en cabeza de cualquiera de las autoridades mencionadas en el titulo de
este acapite, no solo cuando el escenario se configura en una institucion publica, sino también

con una entidad privada.

En efecto, en las fallas sistémicas y estructurales de la salud, es viable afirmar que diferentes
autoridades publicas tienen responsabilidad. Veamos: el legislador, el gobierno y el
contralador son protagonistas del sistema integral puesto que constantemente lo estan
alimentando con informacion (desde la determinacion del modelo de salud a aplicar, hasta
las politicas tendientes a desarrollarlo y la vigilancia y control de los recursos utilizados para
hacerlo) por lo tanto, tienen incidencia directa en las fallas que al interior del mismo se

puedan presentar, y por ende son responsables de las mismas.

En este punto, es bueno volver a recalcar que el Estado, al decir del articulo 365 Superior,
puede delegar la prestacion del servicio, aln a los particulares, pero como quiera que tal
actividad es inherente a la finalidad social del Estado,..., tiene el deber de asegurar la
prestacion eficiente a todos los habitantes. Asi, cuando entrega a agentes privados su
gjercicio, se reserva la regulacion, control y vigilancia del servicio. Logicamente, ;qué puede
deducirse de lo anterior? Que el Estado funge como garante de la prestacion del servicio,
luego es valido imputarle reproche judicial, a titulo de responsabilidad objetiva, como altimo

responsable de dicho servicio.
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La desatencion historica y prolongada en el tiempo por parte del Estado, sumada a la
ineficencia de la administacion de los recursos en salud, a pesar de tener destinacion
especifica, no son méas que ejemplos de las muchas fallas atribuibles directamente al estado
pues no se avizora intencién alguna de dar respuesta a las necesidades que se requieren, por
el contrario se han dilucidado como resultado de practicas corruptas que afectan las arcas

publicas.

A lo anterior se suman las necesidades locales, las cuales han sido obviadas ante una serie de
regulaciones que desconocen las particularidades de los territorios, lo que se ha evidenciado
en la destinacion de recursos economicos, en donde las principales ciudades se han
robustecido mientras que los municipios pequefios carecen de los instrumentos mas basicos

para atencion.

En igual sentido, el papel de los jueces de tutela como integrantes del sistema de salud, ha
contribuido a generar un desequilibrio gigantesco, pues a través de los fallos que emiten se
ordenan tratamientos y procedimientos que no tienen en cuenta los gastos en que deben
incurrir las EPS para dar cumplimiento a esto, priorizando el derecho individual de las

personas por encima de la proteccion del sistema.
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CONCLUSIONES

Es claro que desde la Carta Politica de 1991 la salud se configura en Colombia como un
derecho y un servicio publico cuya proteccion se encuentra a cargo del Estado. Con la Ley
100 de 1993 se agrega de manera expresa y precisa un nuevo concepto en donde la salud se

configura también como un sistema.

La sistematizacion de la salud implica que en ella existan maltiples relaciones tendientes a
lograr objetivos, provenientes de agentes quienes constantemente estan aportando
informacién al interior. De esta manera confluyen las actuaciones de los usuarios, las
entidades e instituciones prestadoras del servicio de salud y los multiples organismos
estatales cuyo objeto consiste en la creacion, aplicacion, y control de las politicas que

desarrollan el sistema.

En Colombia, a lo largo de la historia, se ha imputado responsabilidad a los agentes
intervinientes teniendo en cuenta la configuracion de elementos jurisprudencialmente
desarrollados. Los procesos de responsabilidad civil extracontractual son el actual medio para
declarar la responsabilidad imputable a los médicos y su personal en su actuar al interior de
la prestacion del servicio de salud, en estos casos se busca configurar la culpa subjetiva del
agente dada la incidencia directa en el dafio antijuridico causado. Es por esto que la debida
diligencia y cuidado en la prestacion se configura como el eximente de responsabilidad por

excelencia.

La responsabilidad institucional de las entidades prestadoras del servicio de salud se predica
objetivamente desde el actuar de un agente suyo con incidencia directa en el hecho dafioso,
y por la posicion de garante respecto de la relacion de subordinacion con el agente que

materializa la prestacion del servicio.
El Estado sin embargo, se configura como sujeto de responsabilidad cuando se demuestra su

actuar culpable al ostentar la calidad de prestador del servicio mediante las instituciones

publicas. Pareciera que la corporacion encargada de la imputacion se olvida de la posicion
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de garante que tiene al constituirse la salud como un derecho, un servicio pablico y un

sistema.

Constitucionalmente el Estado tiene el deber de garantizar la proteccion y cuidado de los
derechos fundamentales de los ciudadanos (articulo 2 CP), tiene la obligacion de velar por la
eficiente pretacion del servicio de salud y es el encargado de validar el efectivo cumplimiento

de las politicas que desarrollan el sistema de salud (articulo 365 CP).

Extrafio es entonces que estas Ultimas calidades no se tengan en cuenta al momento de
imputar responsabilidad la cual, teniendo en cuenta lo considerado en el tenor de este escrito,
no se puede concluir cosa distinta a que debe hacerse bajo el titulo de responsabilidad

objetiva.
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