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1 Introduccién

1.1 Presentacion del caso

En las instituciones de salud y, en especial, en los servicios asistenciales, la causa mas comin de
los errores no necesariamente esta en los individuos de forma particular o en su lex artis, sino en
las fallas del sistema, en las condiciones Yy en los procesos que conducen a la gente a cometerlas
(Avila et al., 2016). Segun Ortega (2016), estos errores se denominan eventos adversos, y son el
resultado de una atencion en salud que, sin intencion, produjo dafio por “incidente desfavorable,
hecho inesperado, percance terapéutico, lesion iatrogénica u otro suceso infortunado no
relacionado con la historia natural de la enfermedad que ocurre en asociaciones directa con la
atencion médica” (Ortega, 2016, p. 5).

En Colombia, la Resolucidn 1446 de 2006 los define como

[...] lesiones o complicaciones involuntarias que ocurren durante la atencion en salud, los

cuales son méas atribuibles a esta que a la enfermedad subyacente y que pueden conducir a

la muerte, la incapacidad o al deterioro en el estado de salud del paciente, por demora del

alta, a la prolongacion del tiempo de estancia hospitalizado y al incremento de los costos

de no-calidad (p. 78).

Estos eventos incluyen también procesos administrativos que, de alguna manera, puedan
incidir en un resultado adverso. La misma fuente define la IN como “aquella que aparece 48 horas
después del ingreso” (Resolucion 1446, 2006).

Precisamente, entre los diferentes eventos adversos existentes, hay un grupo de ellos que
tienen en comun y que, segin Ortega (2016), son particularmente graves por su magnitud,

trascendencia y consecuencias en la salud de los pacientes, como, por ejemplo, la reaccion adversa



a medicamentos (RAM), reaccion alérgica a los alimentos (RAA), infecciones nosocomiales (IN),
Ulceras por presion (UPP) y dehiscencias de heridas quirtrgicas (Ortega, 2016). De estos y otros
eventos adversos que ocurren en el proceso médico-asistencial se desprende la responsabilidad
extracontractual con respecto a la relacién entre paciente e Institucion Prestadora de Servicios de
Salud (IPS), la cual se da en proporcion al dafio (Bohorquez, 2019).

Es importante reconocer el doctor Javier Tamayo (citado en Lagos y Reyes, 2008) dice
cuales son las condiciones para que haya responsabilidad contractual. Seguidamente, dice: (i) que
haya un contrato valido, (ii) que haya un dafio derivado de la ejecucion de ese contrato y (iii) que
ese dafio sea causado por el deudor. El autor hace referencia, ademas, a que este tipo de contrato
son verbales o se presentan cuando el paciente a su ingreso firma una serie de documentos o
formatos, aceptando la hospitalizacién y los procedimientos que se le aplicaran, asi como las
condiciones de su atencién. Una vez el paciente es atentado al haber dado su consentimiento, se
establece la relacion contractual de manera valida. Esta posicion es consecuente con el
pensamiento de los presentes maestrandos, porque entendemos que en el proceso de atencion y la
forma como se relaciona el paciente con la IPS puede surgir perfectamente dicha relacion.

Dicho lo anterior, las infecciones nosocomiales o intrahospitalarias (en adelante, IN)
constituyen uno de los eventos adversos de mayor frecuencia en el mundo, cuya ocurrencia se da
en paises desarrollados y en via de desarrollo. Al respecto, la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS, 2021) muestra los resultados de un estudio mundial sobre el alcance y los costos de las IN.
En este sentido, afirma que (i) en el mundo méas de 1,4 millones de personas contraen IN; (ii) entre

el 5% y 10 % de los pacientes que son atendidos en hospitales modernos! pueden contraer una o

1 A proposito, seguin Tobar (2008), los hospitales modernos son aquellas organizaciones especiales y dificiles de
comparar con cualquier otra. Desde un punto de vista sanitario, se les caracteriza como proveedores de la respuesta
de mayor complejidad a los problemas de salud de la poblacion y atienden pacientes de diversas extracciones sociales,



més infecciones, y (iii) en los paises en desarrollo el riesgo de contraer una IN es de 2 a 20 veces
mayor gue en los paises desarrollados. En el caso de los hospitales modernos, si el dato revelado
por la OMS es de por si preocupante, en los hospitales no modernos, que no cuentan con la misma
tecnologia, habria un porcentaje mayor de contagio por IN.

Es importante resaltar que este trabajo se baso en la responsabilidad del Hospital Francisco
Valderrama frente a las IN. La informacion anterior empleada como referencia de la OMS permite
ser contrastada parcialmente frente al objeto de estudio en los siguientes aspectos: (i) cuando se
dice que el 60 % de los pagos por eventos adversos por reparacion directa corresponden a IN en el
HFV, y (i) cuando quince demandas que constituyen el 100 % todas fueron falladas en contra del
HFV en primera instancia.

Por otro lado, la misma fuente asegura que, en paises como Estados Unidos, uno de cada
136 pacientes contrae IN, lo que puede conducir a unas 80.000 muertes al afio. Asimismo, en
Inglaterra, mas de 100.000 casos de IN pueden conllevar mas de 5.000 muertes en el mismo
periodo. Igualmente, en México, 450.000 casos de IN pueden ocasionar 32 muertes al afio por cada
100.000 habitantes (OMS, 2021). En cuanto a los costos de las IN, en estos tres paises que se
toman como ejemplos, pueden alcanzar (con una tasa de cambio vigente a julio 16 de 2021) los
5,249 billones de pesos (Inglaterra), 21,756 billones de pesos (Estados Unidos) y los 286 millones
de pesos (México), respectivamente (OMS, 2021).

La OMS presenta algunas estrategias para mitigar los riesgos que se presentan por IN en

los diferentes paises. Estas son: (i) “ccalidad y uso de productos sanguineos™; (ii) “practicas de

que acuden por diversos motivos o patologias. Esta modernizacion se debe, en primer lugar, a los cambios en la
demanda, porque evolucionan tanto los perfiles de morbilidad como las pautas de consumo y utilizacién de servicios,
y, en segundo lugar, la oferta también cambia, movida por dos grandes motores como son la innovacion tecnoldgica
y la competencia.



inyeccion e inmunizaciones™; (iii) “agua salubre, saneamiento basico y gestion de los residuos™, y
(iv) “procedimientos clinicos, sobre todo en la atencién de emergencia del primer nivel” (OMS,
2021, parr. 7). Estas estrategias forman parte del reto mundial de mitigar los riesgos de contraer
IN y, por supuesto, de evitar los altos costos hospitalarios que esto ocasiona.

Por otra parte, la misma OMS (2003), en su Prevencién de las IN. Guia practica, define
las IN asi:

Una infeccién contraida en el hospital por un paciente internado por una razon distinta de

esa infeccion. Una infeccion que se presenta en un paciente internado en un hospital o en

otro establecimiento de atencion de salud en quien la infeccion no se habia manifestado ni
estaba en periodo de incubacion en el momento del internado. Comprende las infecciones
contraidas en el hospital, pero manifiestas después del alta hospitalaria y también las

infecciones ocupacionales del personal del establecimiento (OMS, 2003, p. 1).

La misma fuente revela que, pese a los avances en la atencion hospitalaria y de salud
publica, todavia se presentan casos de infecciones en pacientes hospitalizados, a riesgo de
perjudicar al personal de los hospitales (OMS, 2003).

Por otra parte, las IN se clasifican, segun Fernandez (2016), en dos clases: primero, las
endogenas, cuando el paciente se contamina por sus propios gérmenes (no generan responsabilidad
médica, porque ocurren por hechos del paciente), incidiendo en este caso su situacidn médica, es
decir, “su edad y su patologia, sus tratamientos, la calidad de los cuidados médicos y la presencia
de gérmenes patdgenos para ciertos pacientes debilitados™ (Fernandez, 2016, p. 853). Segundo, las
exogenas, que pueden ser de tres tipos: “aquellas que se transmiten de un paciente a otro, aquellas
provocadas por los gérmenes del personal portador de los virus y las infecciones ligadas a la

contaminacién del medio ambiente hospitalario” (Fernandez, 2016, p. 853).



Dicho lo anterior, segin la OMS (2003), son varios los factores que inciden en la ocurrencia
de las IN, entre los cuales se encuentran la reduccion de la inmunidad de los pacientes y los
procedimientos meédicos que pueden generar vias de infeccion y transmisidn de bacterias en
hospitales con hacinamiento, en los cuales se facilita la transmision por falta de control de
infecciones (OMS, 2003). En general, segin la OMS (2003), las IN mas frecuentes provienen de
las heridas quirlrgicas, vias urinarias Yy vias respiratorias inferiores. Su prevalencia méaxima se
presenta en unidades de cuidados intensivos y en pabellones quirdrgicos y ortopédicos de atencion
de enfermedades agudas (OMS, 2003).

Con referencia a las reglas jurisprudenciales del Consejo de Estado en la actualidad, en
cuanto a la atribucion de responsabilidad por infecciones intrahospitalarias, la Corporacion, para
efectos de precisar los regimenes de responsabilidad, ha definido las reglas, entre otras, a través
de la sentencia de unificacién 25000-23-26-000-2001-01343-01(30283) del 29 de agosto de 2013.
En esta sentencia, se advierte que los centros médicos deben responder por las infecciones que los
pacientes contraen durante su permanencia en ellos, sin importar si se hizo todo lo que podia para
evitarla o no.

En este orden de ideas, la Corporacion se inclina afavor del paciente, al decidir que, cuando
una infeccion intrahospitalaria produce dafio en una persona, se configura una responsabilidad
objetiva, lo que obliga al demandado que, para poder exonerarse de la responsabilidad, debe
demostrar que hubo culpa exclusiva de la victima, fuerza mayor o caso fortuito. Esta una postura
similar a la francesa con la llamada Ley Kouchner de 2002. En todo caso, el interesado debe
acreditar que la infeccion que afectd a la victima fue adquirida dentro del centro hospitalario, y se

resalta que es necesario probar que la entidad demandada actud indebida o negligentemente.
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En este orden de ideas, inmersa en la problematica aqui descrita, se encuentra la Empresa
Social del Estado Hospital Francisco Valderrama (E.S.E. HFV) del municipio de Turbo (ubicada
en el Uraba antioguefio y chocoano), institucion que presta servicios de salud de baja y mediana
complejidad y cuya éarea de influencia es sobre una poblacion con alrededor de 615.000 habitantes.
Al respecto, considerando que el 65 % de la poblacion total del area de influencia no pertenece al
municipio de Turbo, esto convierte a dicho hospital en una institucion de referencia regional
(Cuesta, 2018). Ademas, conviene aclarar que el 11,8 % de los pacientes proviene de municipios
del Choc6 como Acandi, Riosucio y Unguia, los cuales poseen carencias en los servicios de salud,
puesto que no cuentan con infraestructura necesaria para la atencién (Cuesta, 2018). En su
mayoria, estos usuarios pertenecen al régimen subsidiado. Por otro lado, el 49,8 % de la poblacion
del area de influencia se encuentra ubicado en el area urbana, mientras que el otro 50,2 % esta en
la zona rural, lo que ha obligado a la E.S.E. a contar con centros de atencion a lo largo y ancho de
la geografia municipal (Cuesta, 2018).

Adicionalmente, el hospital se encuentra en un plan de riesgo financiero (PGIR), vigilado
por la Superintendencia Nacional de Salud, que resalta el déficit de dicha institucion. Entre los
rubros significativos que generan mayor compromiso presupuestal, se encuentran pagos por todo
tipo demandas por valores superiores a los $4.500.000.000 entre el 2014 y el 2018; de los cuales
$2.700.000.000 constituyen pagos por eventos adversos. La tabla 1 muestra demandas pagadas por
eventos adversos, entre ellos, por IN:

Tabla 1
Porcentajes de pagos por eventos adversos que se presentaron en la E.S.E. Hospital Francisco

Valderrama

Demandas por eventos adversos Porcentaje

Demandas por presuntas IN 60,1 %
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Demandas por presuntas fugas de pacientes psiquiatricos 149 %
Demandas por presuntas omisiones de registro de historia clinica 8 %
Demandas por presuntas fallas en el traslado o remision de ambulancia 6 %
Demandas por presunta falta o insuficiente informacion en la expedicion de consentimiento 4%
informado

Demandas por presuntas caidas del paciente 3%
Otros 4%
Total 100 %

Nota. Aqui se muestran los pagos realizados por la E.S.E. HFV por eventos adversos fallados en
su contra. Sin embargo, la unidad de andlisis objeto de este estudio de caso corresponde a quince
demandas falladas en primera instancia en contra de este hospital por IN en el municipio de Turbo.
Estas demandas se analizaran en los proximos apartados. Fuente: Datos de la E.S.E. HFV.

Con lo observado en la tabla 1, es posible identificar que existe un mayor porcentaje de
hechos que involucran la ocurrencia de eventos adversos en forma de IN, lo cual constituye una
dificultad en la E.S.E. HFV que puede afectar gravemente su situacién financiera. Se advierte,
ademas, que el hospital no posee una politica de prevencion del dafio antijuridico de los referidos
eventos, pese a que cuenta con una politica general de administracion del riesgo, plasmada en su
plan de desarrollo como un compromiso:

La E.S.E. Hospital Francisco Valderrama de Turbo Antioquia declara que en el desarrollo

de su actividad ocurren riesgos positivos 0 negativos, por lo cual se compromete a adoptar

mecanismos 'y acciones necesarias para la gestion integral de riesgos, que minimicen el
impacto de las decisiones que toma la E.S.E. respecto a los grupos de interés. Para ello
adopta mecanismos que permitan identificar, valorar, revelar y administrar los riesgos

propios de su actividad, acogiendo una autorregulacion prudencial (Resolucion 189, 2009,

art. 38).
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De la revision preliminar de los expedientes, no se advierte univocidad ni armonia en las
estrategias de defensa plasmadas por cada uno de los abogados que se han ocupado de representar
ala E.S.E. HFV. Asimismo, no se cuenta con un manual, guias, o recomendaciones adoptadas que
documenten el tipo de manejo de acuerdo con el evento adverso como son las IN, que, de alguna
manera, podrian ser utilizados como estrategia de defensa. Por ejemplo, es muy precario el
programa de gestion documental para garantizar el manejo adecuado de la informacion en
contravia con la Resolucion 2003 de 2014 y la Ley General de Archivos (Ley 594 de 2000), para
documentar y controvertir los casos.

Otro aspecto que vuelve gravosa la situacion financiera de la E.S.E. HFV, por el impacto
en demandas y fallos originados en responsabilidad extracontractual y por la existencia de
presuntas infecciones intrahospitalarias, es precisamente la tendencia decisional del Consejo de
Estado, con relacion al tratamiento que le dan a las IN, capaz de comprometer la responsabilidad
de la administracion.

En este sentido, se plantea que, si bien dentro del ejercicio de la profesiébn médica se pueden
presentar actuaciones que probarian la idea de una mala practica en contra de la integridad de un
paciente y que son una clara contradiccion con los principios que plantea la lex artis, en el caso de
la afectacion o falla en una entidad prestadora de servicios de salud, se puede hablar también de
factores de tipo administrativo que implicarian una relacion de dependencia entre el médico y la
ISS, como actor del sistema de seguridad ensalud en Colombia. A suvez, la relacion de causalidad
se da entre el dafio y la enfermedad de caracter intrahospitalario. En consecuencia, dicha relacion
podria tener incidencia en una eventual decision con relacion al dafio antijuridico y las debidas

correcciones a que haya lugar (Consejo de Estado, 2011).
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Por lo anterior, y frente a tales posiciones, se debe anteponer una politica de prevencidn
del dafio antijuridico como herramienta de la administracién publica que contribuya al
mejoramiento de la situacion de la E.S.E. HFV en relacion con las IN. Precisamente, la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (2013a) afirma con respecto a la problemética existente
generada por el aumento de los requerimientos del publico en contra de las instituciones del Estado,
que surgié la necesidad de contrarrestar esta situacion mediante la implementacion de una politica
de prevencion del dafio antijuridico.

Esta politica debe estar ligada a un sistema estructurado de procedimientos legales que no
solo permitan una actividad de predisposicion con relacién a las decisiones gue van en detrimento
de dichas instituciones, sino que, ademas, cuando se llegue a la dltima instancia, dicho sistema
pase por un exhaustivo proceso de revision por una entidad competente (Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, 2013a).

Con relacién al abordaje de los componentes de la gestion juridica del Estado, la Agencia
también afirmé que es imperioso que se retome el concepto de ciclo de defensa juridica, que esta
vinculado con la representacion judicial del Estado (Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, 2013b), y que consiste en la aplicacion de las etapas inherentes al ciclo, tales como
prejudicial, judicial, de cumplimiento de fallos y sentencias y de acciones de repeticion. Sin
embargo, sobre este ciclo puede observarse que, aun cuando a menudo la funcién de defensa
juridica del Estado suele asociase con la tarea de representacion en sede judicial, la funcién de los
organismos de defensa juridica no comienza ni finaliza ante los tribunales.

Por el contrario, la defensa juridica puede ser modelada por un ciclo compuesto por las
siguientes etapas: (i) prevencion del dafio antijuridico, (i) uso de métodos alternativos de

resolucion de conflictos, (iii) representacion del Estado en juicio, (iv) cobranza y pago luego de la
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sentencia judicial y (v) mecanismos de repeticion y llamamientos en garantia (Agencia
Presidencial de Cooperacion Internacional, 2019).

En este sentido, la primera etapa se desarrolla en la administracién, por cuanto propende a
prevenir el dafio antijuridico; la segunda busca evitar un escenario judicial por medio de
mecanismos alternativos de solucién de conflictos; la tercera se concreta en el estadio judicial que
concluye con la sentencia o condena, y la cuarta es después del juicio y busca recuperar los recursos
pagados por el Estado mediante el ejercicio del medio de control de repeticion o del llamamiento
en garantia con fines de repeticion (Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, 2013a).

Dicho lo anterior, el presente estudio comprende la metodologia de estudio de caso Unico,
debido a que se analizard un contexto determinado (E.S.E. HFV) y se profundizard en el fendmeno
de las IN en relacién con las demandas que le han impetrado al hospital en los estrados judiciales.
Ademas, es un estudio de caso instrumental (Yin, 2014), por cuanto busca reflexionar sobre la
teoria, que para este trabajo es la normativa legal vigente y avanzar en su conocimiento con
relacion a la realidad. En cuanto a la unidad de andlisis del caso estudiado, tal y como lo afirma
Bernal (2010), ““el caso’ objeto de estudio es comprendido como un sistema integrado que
interactUa enun contexto especifico con caracteristicas propias. El caso o unidad de andlisis puede
Ser una persona, una institucidbn o empresa, un grupo, etcétera” (p. 116). Por ende, la unidad de
andlisis son quince demandas sobre IN en contra de la E.S.E. HFV, las cuales se encuentran en
curso en los juzgados administrativos de Turbo con fallos en primera instancia. Teniendo en cuenta
lo mencionado, la hipotesis tedrica planteada es la siguiente.

Con base en anteriores fallos registrados en sentencias del Consejo de Estado (Sentencia
2001-01343/30283/13, 2013; Sentencia 17333/09, 2009; Sentencia 1997-13350/13, 2013;

Sentencia 2006-01328/36565, 2017; Sentencia 1990-06951-01, 2013), el juez contencioso
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administrativo en casos de primera instancia seguira fallando en contra de la E.S.E. HFV en el
circuito de Turbo, porque, primero, la jurisprudencia del Consejo de Estado, que es el tribunal de
cierre del contencioso administrativo, tratdndose de infecciones nosocomiales, las falla bajo un
régimen de responsabilidad objetiva, bajo el titulo de imputacion riesgo excepcional-riesgo alea.
En otras palabras, la jurisprudencia falla en contra del hospital por considerar que la IN es una
actividad medica riesgosa en determinadas circunstancias que conllevan sacrificios o cargas
excepcionales, las cuales no deben soportarse por parte de la ciudadania y, por ende, a través de la
administracion se debe hacer la correspondiente indemnizacion. Ademas, este escenario se agudiza
por el hecho de que la E.S.E. HFV no aplica una politica de prevencion del dafio antijuridico, como
tampoco los demas componentes inmersos dentro de la gestidn juridica del Estado. En segundo
lugar, la E.S.E. HFV no maneja procesos técnicos ni documentales capaces de demostrar que la
infeccion nosocomial fue contraida fuera del hospital, para que constituyera un elemento de
defensa juridica en la prevencion del dafio antijuridico.

Sumado a lo anterior, existe la Sentencia 25000-23-26-000-1995 del 10 de mayo de 2014,
que marca un punto de inflexion para compararla con la hipotesis planteada y, por ende, analizar
el caso con miras a proponer otras vias de solucion a las demandas de reparacion directa que recibe
la E.S.E. HFV. Dicha sentencia sefiala el cambio de postura del tribunal de un régimen de
responsabilidad subjetiva a uno de responsabilidad objetiva. Ese cambio de postura constituye un

elemento importante para el analisis del caso.

1.2 Preguntas de reflexién
Con base en la problemética ya expuesta en la E.S.E. HFV, se plantean las siguientes preguntas de

reflexion:
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e (Cuales son los criterios juridicos que sirven como estrategia para la defensa técnica de la
E.S.E. Hospital Francisco Valderrama en los casos que se presentan de demandas de
reparacion directa derivadas de la existencia de dafios originados por IN?

e ;Cudl seria la politica de prevencion del dafio antijuridico que se podria implementar para
los casos de demandas de reparacion directa derivadas de la existencia de dafios originados
en IN en la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama?

e ;Cudles son las fortalezas y debilidades de la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama en su
estrategia de defensa con relacién a las demandas de reparacion directa, derivadas de la
existencia de dafios originados en IN?

e (COmo podria la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama mejorar los procesos técnicos y

documentales para demostrar que la IN fue contraida fuera del hospital?

1.3 Definicion de la unidad de analisis

La unidad de andlisis seleccionada fueron concretamente quince demandas en contra de la E.S.E.
HFV del municipio de Turbo (Antioquia, Colombia). La razon por la cual se escogieron
exactamente quince demandas fue porque eran las que, en el periodo entre 2013 y 2017, se
encontraban vigentes en proceso litigioso. Esta seleccion de las demandas se realizd con
consentimiento informado (ver anexo) en el 2019, por lo tanto, eran las demandas existentes a la
fecha. Conreferencia a las razones por las cuales se escogié el contexto de la E.S.E. HFV, primero,
es un contexto cercano a los presentes investigadores en el que se facilitd la obtencion de
informacién, es decir, las quince demandas. Segundo, la E.S.E. HFV es una institucion esencial
para la salud como urabaenses, por ser el unico hospital pdblico de mediana complejidad, con una

poblacion de influencia de 615 mil habitantes aproximadamente. Ademas, este hospital estuvo a
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punto de ser intervenido por la Superintendencia Nacional de Salud, por sus precarias condiciones
financieras. Por lo tanto, una de sus mayores dificultades es precisamente la cantidad de fallos y
pagos por demandas juridicas de todo tipo.

De esta institucion prestadora de servicios de salud se tomaron las demandas de reparacién
directa que estdn en curso y que han sido falladas en primera instancia en los Juzgados
Administrativos de Turbo y que, automaticamente, pasaron a segunda instancia al Tribunal

Administrativo de Antioquia.

1.4 Recoleccion de informacion y datos

Se hizo recoleccion, conteo y busqueda de las sentencias del Consejo de Estado, en las que se pudo
verificar el afio de la sentencia (sentencias entre el 2009 y el 2017; ver tabla 3), la postura del
tribunal y el régimen de imputacidn.

La recoleccién de informacion y datos se hizo tomando quince casos de demandas de
reparacion directa en contra de la E.S.E. HFV. Cada demanda contiene la etapa o primera instancia,
la referencia, el tipo de proceso, los hechos y argumentos de la demanda, las pretensiones
procesales, las excepciones y la consideracion de la sentencia de primera instancia. El analisis de
las demandas recolectadas se hizo de manera hermenéutica, es decir, por medio de una
interpretacion de documentacion a la luz de la normatividad vigente y/o desarrollo jurisprudencial
(leyes vy sentencias) y de revision documental (Sandoval, 2002), lo que hace que este estudio sea
cualitativo (Hernandez et al., 2010). Igualmente, con este andlisis e interpretacion se resolvieron
la hipotesis y las preguntas de reflexion.

Igualmente, se tuvieron en cuenta, para el desarrollo del caso, la siguiente documentacion

médico-asistencial:
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Historia clinica: Segun la Resolucion 1995 de 1999, la historia clinica “es un documento
privado, obligatorio y sometido areserva, en el cual se registran cronoldgicamente las condiciones
de salud del paciente, los actos médicos Yy los demas procedimientos ejecutados por el equipo de
salud que interviene ensu atencion” (art. 1). Las historias clinicas que se tuvieron en consideracion
provienen de los quince casos analizados. La misma resolucion, en su articulo 13, menciona que
la custodia de la historia clinica estara a cargo del prestador de servicios de salud, en este caso, la
E.S.E. HFV.

Evolucion o notas de evolucion: Segun Guzman y Arias (2012), la evolucion “Registra el
desarrollo de las condiciones del enfermo en el curso de los siguientes dias, semanas, meses 0 afios
de tratamiento” (p. 23). Igualmente, “Las notas de evolucion deben ser cuidadosas y transcribirse
luego de analizar lo ocurrido en dias anteriores” (p. 23).

Protocolos médicos: Segin Romén (2012), es un documento que “describe en resumen el
conjunto de procedimientos técnico-médicos necesarios para la atencion de una situacion
especifica de salud” (p. 2). Ademas, “Los protocolos pueden formar parte de las GPC y se usan
especialmente en aspectos criticos que exigen apego total a lo sefialado, como ocurre en urgencias
(reanimacion) o bien cuando hay regulacion legal, como en medicina forense” (p. 2).

En el andlisis se expusieron los principales problemas detectados de estos tres tipos de
documentos en su manejo en la E.S.E. HFV, para luego establecer la triangulacion con las quince
demandas Yy con la teoria o derecho disponible. La idea era profundizar en el fendmeno y encontrar
argumentos que permitan a la E.S.E. HFV prevenir los casos de IN, asi como tener sus procesos
al dia para presentar una buena defensa ante los procesos litigiosos que puedan surgir.

Metodologicamente, cada vez que se mencionaba una de las demandas en el andlisis, se

uso la convencion “demanda de reparacion directa” y su respectiva codificacion (DRD 1, DRD 2,
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DRD 3...). El andlisis incluyé también cuatro categorias (asepsia o cuidado, soporte técnico-
médico, trazabilidad del paciente y criterio administrativo), con las cuales se revisaron las
demandas en que mas incidieron estas categorias para la determinacion de dafio antijuridico por
responsabilidad objetiva. La seleccion de estas cuatro categorias se justifica porque forman parte
del proceso técnico-asistencial de una institucion, y sien alguna de esas cuatro se presentan errores,
estos pueden afectar la salud del paciente.

Primero, la asepsia o cuidado consiste en la efectiva limpieza que deben realizar las
instituciones de salud para evitar que se presente algin tipo de infeccion. Segundo, el soporte
técnico-médico hace referencia al uso de los equipos, los niveles tecnoldgicos vy la pericia médica
necesaria para evitar un desenlace fatal en la salud del paciente, tratandose de IN. Tercero, la
trazabilidad del paciente es el recorrido que este hace cuando ingresa a una institucién hasta que
sale de ella. Ademéas, dependiendo de su patologia médica, debe pasar por todos los servicios
necesarios en los que se le permita diagnosticar adecuadamente la enfermedad para darle un
tratamiento médico necesario. Finalmente, el criterio administrativo se refiere alas actuaciones de
la administracion, como ente rector, que puedan llevar atener una consecuencia médica en la salud
de los pacientes, como, por ejemplo, la no disponibilidad de los medicamentos adecuados, el no

mantenimiento de los equipos médicos, entre otros.
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2 Anélisis e interpretacion del casoy de la informacion

El presente analisis se divide en tres apartados o capitulos principales. El primero expone los
antecedentes y bases jurisprudenciales en torno alas IN y otros temas asociados aella. El segundo
aborda un contexto general de las quince demandas a estudiar. Finalmente, el tercero analiza e
interpreta el caso a la luz de la normatividad vigente, antes de presentar el apartado de lecciones y
recomendaciones, que da respuesta a las preguntas de reflexion e hipGtesis tedrica y expone las

recomendaciones correspondientes.

2.1 Antecedentes y bases legislativas y jurisprudenciales en torno a las infecciones
nosocomiales y temas asociados

En este primer capitulo de contenido, se exponen los antecedentes asociados con la responsabilidad
patrimonial y estatal en Colombia por dafio antijuridico, asi como la linea jurisprudencial Consejo
de Estado sobre responsabilidad en el servicio medico en general, asi como también con enfoque
en las IN. En este apartado se puede vislumbrar el trasegar de las leyes y sentencias en el
tratamiento de este tema, para asi marcar una linea divisoria entre los fallos del Consejo de Estado

por responsabilidad subjetiva y por responsabilidad objetiva.

2.1.1 Antecedentes legislativos de responsabilidad patrimonial y estatal en Colombia por dafio
antijuridico: responsabilidad médica e infeccion nosocomial

Los antecedentes de responsabilidad patrimonial y estatal en Colombia por dafio antijuridico,
segun Arenas (2018), se pueden dividir en tres periodos. El primero comienza a mediados del siglo
XIX. En este tiempo habia una gran dificultad por la inexistencia de un principio constitucional

gue reconociera la responsabilidad estatal. No obstante, en 1864 la Corte Suprema de Justicia
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condend al Estado al pago de ganado que se tomd para el sostenimiento del Ejército Nacional.
Luego, en 1964, la competencia se trasladd definitivamente, con respecto a los juicios de
responsabilidad estatal, a la jurisdiccion del contencioso administrativo.

El segundo periodo se denomina ‘constitucionalizacion de la responsabilidad publica”
(Arenas, 2018), que se origina con el articulo 90 de la Constitucion de 1991. Alli se distinguen dos
dimensiones: la responsabilidad objetiva y la subjetiva, y surge la idea rectora del dafio
antijuridico. Tal y como lo afirma Tejada (2017), existe responsabilidad objetiva cuando se
ocasionan perjuicios a las personas en ejercicio de una actividad licita estatal, lo cual genera una
desigualdad frente al sistema de cargas que estas deben soportar. Bajo este tipo de imputacion,
existira responsabilidad sin importar que exista 0 no culpa de la administracion, y es necesario
demostrar Unicamente el dafio y nexo de causalidad. Sobre la responsabilidad subjetiva, surge
cuando la administracion se sustrae del cumplimiento de sus obligaciones o que la prestacion del
servicio haya sido irregular, defectuosa o se extralimite en el ejercicio de las mismas.

Por ultimo, el tercer periodo se fundamenta en el articulo 93 de la misma Constitucion,
bajo el amparo del bloque de constitucionalidad, el cual es utilizado como pardmetro del control
de constitucionalidad de las leyes, por cuanto ha sido normativamente integrado a la Constitucion
por diversas vias y por mandato de la misma.

Asi, con referencia al bloque de constitucionalidad, y segin Arango (2004), el articulo 9
de la Constitucion reconoce relaciones exteriores del Estado; el articulo 94 reconoce la enunciacion
de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en convenios internacionales vigentes;
el articulo 214 hace referencia a que en los estados de excepcion no podran suspenderse los
derechos humanos ni las libertades fundamentales; el articulo 53 sefiala que los convenios

internacionales del trabajo ratificado hacen parte de la legislacion, vy el articulo 102 se refiere a los
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limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucion solo podran modificarse en virtud de
tratados aprobados por el Congreso. En medio de todo, el articulo 93, en concordancia con los
articulos mencionados, constituye la evolucion del concepto de bloque de constitucionalidad frente
a la responsabilidad del Estado.

Ademas, en este periodo se plantea una responsabilidad estatal ampliada, que tiene que ver
con el derecho internacional como fuente normativa. Con base en este recorrido, el fundamento de
la responsabilidad estatal no solo es constitucional, sino también supraconstitucional.

Dentro de la responsabilidad estatal y entre particulares se encuentra la responsabilidad
médica, la cual tuvo inicio a partir de 1870, afio en que se graduaron los primeros médicos en
Colombia (Beltran y Torres, 2020). Luego, con la Ley 112 de 1873, el Estado les asignd
responsabilidad a los galenos en el caso del aborto, a excepcion de que fuese necesaria esta practica
para preservar la vida de la madre. Asi, los articulos 488 y 489 establecen esta responsabilidad,
cuya pena (reclusion o presidio) estaba entre seis meses a dos afios, incluido el “destierro por dos
a seis afios del distrito en que se cometa el delito, con inhabilitacién por cinco afios para ejercer su
profesion” (Ley 112, 1873, art. 489).

Posteriormente, se expidio la Ley 19 de 1890, que establece con claridad el cddigo médico
para su ejercicio. Alli refiere la prohibicion de ejercer la profesion médica sin permiso o sin estar
acreditado, ante lo cual recibiria multa o sancién por (i) falta de pericia o descuido; (ii) no alertar
a las autoridades cuando en el ejercicio de la actividad detectara algin tipo de envenenamiento, o
también (ii) no alertarlas frente a la deteccién o descubrimiento de enfermedades o condiciones
que la policia haya tipificado como especiales; (iv) no mantener el sigilo o secreto profesional,

inducir el aborto sin justa causa, entre otros.
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Mas tarde, en el Decreto 592 de 1905, se reglamenta nuevamente la profesion médica y se
establecen reglas, condiciones y prohibiciones para el ejercicio profesional. Afios después, el
Cadigo Penal de 1936 se refirid especialmente al tema de responsabilidad médica, al delito contra
la salud publica y al uso de medicamentos adulterados (Ley 95, 1936). Luego surge el Decreto
2831 de 1954, que establece el ejercicio y cumplimiento de la profesiébn médica. Por Gltimo, con
la Ley 23 de 1981, denominada Cddigo de Etica Médica, hoy vigente, se recogioé todo el accionar
y las prohibiciones de la practica medica, con su Decreto Reglamentario 3380 de 1981.

Ahora bien, es pertinente afirmar que la IN es una subclasificacién de la responsabilidad
médica. Las IN, de alguna manera, aparecen como una infeccion que se adquiere dentro del
hospital y que no se habia contraido al momento del ingreso al mismo. Cabe aclarar que, tratdndose
de IN, se clasifican en exdgenas (que son las adquiridas en el entorno del paciente) y endégenas
(son causadas por la propia flora del paciente). Ambas pueden ocurrir estando el paciente dentro
de la institucion hospitalaria. Segin Espinoza (2020), tienen sus primeros origenes en el siglo
XVIII, principalmente por médicos escoceses. Al respecto, Sir John Pringle realizd las primeras
observaciones y dedujo que las IN eran consecuencia de la masificacion hospitalaria. Al principio
del siglo XX, comenzaron a implementarse diferentes intervenciones o medidas para disminuir el
impacto de las IN. Segun el mismo autor, en los afios cincuenta, en Estados Unidos se implemento
un control de IN, y comenzaron a surgir los antibiéticos para dicho fin.

A su vez, en Colombia, la Ley 09 de 1979 consideré la salud como un bien de interés
publico y establecio normas de vigilancia, dentro las cuales quedaron establecidas las IN. Posterior
a ello, en 1984, con el Decreto reglamentario 1562, se establecio que “Todo hospital ubicado en

los diferentes niveles de atencion del Sistema Nacional de Salud, conformard su respectivo Comité
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de Infecciones Intrahospitalarias, segin las normas que establezca el Ministerio de Salud” (art.
23).

Luego surge la Resolucion 4445 de 1996, que establece las condiciones que deben cumplir
las Instituciones Prestadoras de Salud (IPS) en lo que respecta a las condiciones sanitarias. En esta
resolucion se incluye el cuarto para aislamiento para los pacientes. Posterior a eso, mediante la
Resolucion 1164 de 2002, se adopta el manual de procedimiento para la gestion integral de
residuos, a los cuales, sino se les da un buen manejo, se constituyen en unos agentes de alto riesgo
de IN. En el afio 2004 se expide la Resolucién 2183, en la que se establecen las buenas practicas
de esterilizacion para los prestadores de servicio, teniendo en cuenta la importancia de este proceso
en el servicio de cirugia yen Unidades de Cuidados Intensivos (UCI), que son los espacios en que
mas se contrae las IN (Vilca etal., 2020).

En el afio 2006 se establece, en el Decreto 1011, el Sistema Obligatorio de Garantia de
Calidad en Salud (SOGCS) del Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS), con la
idea de instaurar la obligatoriedad en los pasos que se deben observar en el servicio para evitar
eventos adversos o contrarios como las IN. Igualmente, en el Decreto 3518 de 2006, en su articulo
37, se establece la obligatoriedad en la creacion de comités de IN. Mas tarde, en el 2014, por medio
de la Resolucion 2003, se establecen los procedimientos y condiciones de inscripcion de todo aquel
que pretenda prestar servicios de salud, mediante una serie de procesos prioritarios en todos los

niveles de la institucion.

2.1.2 Lineajurisprudencial del Consejo de Estado sobre responsabilidad en el servicio médico
La jurisprudencia del Consejo de Estado, desde 1991 hasta la fecha, se ha encargado de fallar la

responsabilidad medico-hospitalaria, con base en tres tesis, todas ellas bajo un régimen de
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responsabilidad subjetiva: (i) tesis de la falla probada del servicio, (ii) tesis de la falla presunta del
servicio y (iii) tesis de la carga dindmica de la prueba. La tabla 2 demuestra que las tres tesis
coexisten simultaneamente. Sin embargo, la tesis de la falla probada del servicio parece demostrar
la tendencia actual del Consejo de Estado.

La tesis de la falla probada del servicio se presenta como titulo de imputacion cuando el
demandante alega que existio falla en el servicio médico asistencial, y en tal caso debera acreditar
0 probar, primero, la falla; segundo, el dafio antijuridico, vy, tercero, el nexo de causalidad entre
estos dos ultimos (Consejo de Estado, Sentencia n.° 73001-23-31-000-1997-04867-01, 2011).

Con respecto a la falla presunta del servicio médico, es obligacion del actor probar cémo
minimo los supuestos que permiten la operancia de la presuncion, como seria el caso de que, si
alguien si alegare que resulto lesionado poruna intervencion quirdrgica inadecuada, debera probar,
en términos generales, que por lo menos se le prestd el servicio en determinada fecha y que alli
sufrio el dafio cuya indemnizacion pretende (Consejo de Estado, Expediente 6754, 1992).

En cuanto a la carga dinamica de la prueba, esta consiste en una “regla que permite al juez
en el caso concreto determinar cual de las partes debe correr con las consecuencias de la falta de
prueba de determinado hecho, en virtud aque a ésta le resulta mas facil suministrarla” (Bermidez,
2015, citado en Ospina et al., 2017, p. 9). En este sentido, esta tesis, que se encuentra contenida en
el Nuevo Codigo General del Proceso de 2012 (Ley 1564, 2012, art. 167), surgié precisamente por
un caso de responsabilidad médica en Argentina (Ospina et al., 2017).

La tabla 2 expone las diferentes tesis de la linea jurisprudencial del Consejo de Estado
sobre responsabilidad en el servicio médico. Como se puede evidenciar, el Consejo de Estado entre

1991 y 1992 fallo bajo la tesis de la falla probada del servicio y también bajo la tesis de falla



26

presunta. Luego, entre el afio 2000 y 2004, falld bajo la tesis de la carga dindmica de la prueba; y
entre los afios 2006 y 2016, lo hizo bajo la tesis de la falla probada del servicio.

Igualmente, se observa en esta misma tabla cuales son las sentencias hito. Por ejemplo, en
la tesis de la falla probada del servicio, es el Expediente 6253 del 13 de septiembre de 1991. En
ese sentido, la sentencia hito con relacion a la tesis de la falla presunta del servicio, corresponde
al expediente 6897 del 30 de julio de 1992. Finalmente, sobre la tesis de la carga dinamica de la

prueba, la sentencia hito corresponde al Expediente 11878 del 10 de febrero de 2000.

Tabla 2

Linea jurisprudencial del Consejo de Estado sobre responsabilidad en el servicio médico

Tesis de lafalla probada del Tesisde lafalla presuntadel  Tesis de lacargadindmica de
servicio servicio la prueba
Consejo de Estado, Seccion Consejo de Estado, Seccion Consejo de Estado, Seccion

Tercera. (13 de septiembre de Tercera. (30 de julio de 1992). Tercera. (10 de febrero de

1991). Expediente 6253 [MP. Expediente 6897 [MP. Daniel 2000). Expediente 11878 [MP.
Carlos Betancourt Jaramillo] Suarez H.] (Sentencia hito) Alier Hernandez E.] (Sentencia
(Sentencia hito) hito)

Consejo de Estado, Seccién Consejo de Estado, Seccion Consejo de Estado, Seccion

Tercera. (14 de febrerode 1992).  Tercera. (24 de agosto de 1992).  Tercera. (22 de mayo de 2004).
Expediente 6477 [MP Carlos Expediente 6754 [MP. Carlos Expediente 14212 [MP. Alier
Betancourt Jaramillo] (Sentencia  Betancourt Jaramillo] (Sentencia Hernandez E.] (Sentencia

confirmadora) confirmadora) confirmadora)

Consejo de Estado, Seccion

Tercera. (11 de mayo de 2006).
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Tesis de lafalla probada del Tesisde lafalla presuntadel  Tesis de lacargadindmica de

servicio servicio la prueba

Expediente 14400 [MP. Ramiro
Saavedra] (Sentencia

confirmadora)

Consejo de Estado, Seccion
Tercera. (20 de octubre de 2014).
Expediente 30166 [MP. Olga
Valle de De la Hoz]. (Sentencia

confirmadora)

Tercera. (03 de octubre de 2016).
Expediente 31159A [MP.
Ramiro Pazos Guerrero]

(Sentencia arquimédica)

Fuente: Elaboracion propia

2.1.3 Linea jurisprudencial del Consejo de Estado sobre responsabilidad en el servicio médico,
tratdndose de infeccion nosocomial

En este apartado se hara un recorrido por la linea jurisprudencial del Consejo de Estado sobre
responsabilidad en el servicio medico, tratindose de IN. La Sentencia 17333 del 19 de agosto de
2009 se constituye como la sentencia fundadora, toda vez que sefialé por primera vez que los dafios
causados por infecciones de origen hospitalario, vacunas y medicamentos deben ser imputados
bajo una perspectiva objetiva de responsabilidad. En tal caso, no es determinante demostrar que la
entidad hospitalaria actué de manera diligente o cuidadosa, ante lo cual el Consejo de Estado

cambi6 la postura y encauzd la IN como una actividad riesgosa, la falldé con un enfoque de
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responsabilidad objetiva y le imput6 el titulo de riesgo &lea. El Consejo de Estado ha sostenido
que el andlisis de responsabilidad de las IN debe hacerse bajo el régimen objetivo de
responsabilidad a través del titulo de imputacion del riesgo excepcional, y entre sus cuatro
modalidades (riesgo peligro, riesgo beneficio, riesgo conflicto y riesgo alea), elriesgo alea, a juicio
del Consejo de Estado, es la mas apropiada para imputar juridicamente responsabilidad a la
administracion por dafios que se derivan de la IN.

Luego, en Sentencia 25000-23-26-000-1990-06951-01 del 28 de febrero de 2013, el
tribunal de cierre de lo contencioso administrativo imputd las IN a titulo de riesgo alea. Sumado a
esto, hizo la claridad de que la Unica forma en que pudiese exculparse ala entidad hospitalaria es
si esta pudiera demostrar (i) culpa exclusiva de la victima, (ii) fuerza mayor o (iii) caso fortuito.

Meses mas tarde, en Sentencia 1997-13350 del 29 de mayo de 2013, el Consejo de Estado
mantuvo la postura e imputé de nuevo bajo un régimen de responsabilidad objetiva a titulo de
riesgo alea, con el argumento de que el lesionado, cuando ingresd a la institucion, estaba libre de
infeccién alguna y que los microorganismos que provocaron dicha infeccién fueron adquiridos
dentro de las instalaciones del hospital. Esto ocurri6 nuevamente el 29 de agosto de 2013, en
Sentencia 25000-23-26-000-2001-01343-01(30283), cuando el Consejo de Estado se sostuvo en
su posicion de imputar bajo un régimen de responsabilidad objetiva. Sin embargo, esta sentencia
se constituye como la mas importante de las aqui expuestas (incluida la Sentencia 17333 del 19 de
agosto de 2009), porque es una sentencia de unificacion del Consejo de Estado, con relacion al
tratamiento de responsabilidad a las IN.

Por otro lado, es importante resaltar la Sentencia 1996-13709 del 25 de junio de 2014,
porque en ella el Consejo de Estado, al referirse a la responsabilidad estatal, dejé a disposicion del

juez definir el régimen de imputacidn, y solo le es exigible la construccion de una motivacion que
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consulte las razones tanto facticas como juridicas, que den sustento a la decision que habra de
adoptar. Por consiguiente, al ser las consecuencias antijuridicas de las IN un problema de
responsabilidad estatal en las instituciones de salud publica, tendria el juez, entonces, la posibilidad
de imputar bajo el régimen de responsabilidad objetiva o del régimen de responsabilidad subjetiva,
dependiendo del conocimiento y las razones juridicas o facticas que este tenga.

Dicho lo anterior, en el 2014, en Sentencia 25000-23-26-000-1995-11369-01(27771) del
10 de septiembre, el Consejo de Estado imputa nuevamente atitulo de riego alea, y desarrolla los
diferentes medios susceptibles de ser analizados bajo el régimen de responsabilidad objetiva, ante
lo cual dice: (i) cuando hay manipulacion de cosas peligrosas, (i) cuando un procedimiento
implica o conlleva un progreso en la ciencia y se desconocen Sus consecuencias, por ser
precisamente novedoso, (iii) cuando en el acto médico se emplean quimicos, vacunas y reacciones
adversas, incluidas las IN.

Finalmente, en la Sentencia 2006-01328/36565 del 18 de mayo de 2017, de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, el tribunal de cierre dijo que era a la entidad demandada a quien le
correspondia acreditar la diligencia y cuidado en la atencion para poder exculparse. Con esta
postura, la Seccion Tercera aplicd el régimen de responsabilidad subjetiva, con el titulo de
imputacion “falla presunta del servicio”; es decir, le dio el mismo tratamiento a la IN que el que
le da a la responsabilidad médico-hospitalaria en general. Por lo tanto, no distinguia entre lo
nosocomial y el resto de actividades médicas.

Habria que mencionar, ademéas, que, segun lo relatado por Armenta (2009) antes de la
Constitucion de 1991, el primer enfoque de responsabilidad del Estado era subjetivo, o también
llamado falla del servicio, fundamentado en el articulo 16 de la Constitucién de 1886. En este

régimen, el Estado estaba obligado a indemnizar, siempre y cuando ocurriera, primero, una falla o
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falta en el servicio por omision, letargo, irregularidad, ineficiencia o ausencia del servicio;
segundo, un dafio que implicaba la lesién o perturbacién de un bien protegido por el derecho
administrativo, y tercero, una relacion de causalidad entre la falta y el dafio (Armenta, 2009).

Del mismo modo, en dicho régimen, existia una subclasificacion: (i) la falla del servicio
probada, que es cuando el actor corre con la carga de la prueba de la falla, y (i) la falla del servicio
presunta; en este caso, solo es necesario probar el hecho dafioso por parte del demandante para que
surja la presuncion de falla y se invierta la carga de la prueba, es decir, al demandado (Armenta,
2009).

El segundo enfoque era el régimen de responsabilidad objetiva. En este caso, es un régimen
basado en responsabilidad sin falla. Por lo tanto, al actor le correspondia probar el hecho dafioso
sufrido y el nexo causal (Armenta, 2009).

Ahora bien, las reglas de responsabilidad patrimonial del Estado cambiaron a partir de la
expedicion de la Constitucion de 1991, que consagra en su articulo 90 el régimen general de
responsabilidad del Estado. Alli se indica que el Estado respondera por los dafios antijuridicos que
le sean imputados y causados por la accién uomision de las autoridades publicas. Esto se establece
como una regla constitucional. En este orden de ideas, el Consejo de Estado, primero, la considerd
como una regla de responsabilidad objetiva. Luego, en segunda instancia, la consider6 como
objetiva, pero con ciertas excepciones, catalogadas fallas en el servicio. Y tercero, le dio
tratamiento, regresando alos regimenes de responsabilidad del Estado, anteriores a la Constitucion
de 1991 (régimen de responsabilidad subjetiva y régimen de responsabilidad objetiva) (Armenta,
2009).

Cabe resaltar que la posicion mayoritaria del Consejo de Estado, en la Seccion Tercera, es

de responsabilidad objetiva, tratdndose de enfermedades nosocomiales, y validada como regla
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jurisprudencia en la sentencia de unificacion 25000-23-26-000-2001-01343-01(30283) del 29 de

agosto de 2013.

La tabla 3 sintetiza lo explicado anteriormente.

Tabla 3

Linea jurisprudencial del Consejo de Estado sobre responsabilidad en el servicio médico,

tratandose de infecciones nosocomiales

N.° Sentencia-afio Titulo de Régimen de
imputacion responsabilidad
1 Sentencia 17333 del 19 de agosto de 2009 Riesgo alea Régimen de responsabilidad
(Sentencia fundadora-hito) objetiva
2  Sentencia 25000-23-26-000-1990-06951-01 Riesgo alea Régimen de responsabilidad
del 28 de febrero de 2013 (Sentencia objetiva
confirmadora)
3 Sentencia 1997-13350 del 29 de mayo de Riesgo alea Régimen de responsabilidad
2013 (Sentencia confirmadora) i
objetiva
4 Sentencia 25000-23-26-000-2001-01343- Riesgo alea Régimen de responsabilidad
01(30283) del 29 de agosto de 2013 objetiva
(Sentencia de unificacién-hito)
5  Sentencia 1996-13709 del 25 de junio de 2014 Dinamico Régimen dindmico de
(Sentencia confirmadora) responsabilidad e
imputacion
6  Sentencia 25000-23-26-000-1995-11369- Riesgo alea Régimen de responsabilidad

01(27771) del 10 de septiembre de 2014
(Sentencia confirmadora)

objetiva

7 Sentencia 2006-01328/36565 del 18 de mayo

de 2017 (Sentencia confirmadora)

Falla presunta en

el servicio

Régimen de responsabilidad

subjetiva
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Fuente: Elaboracion propia

2.1.4 Politicas publicas en materia de prevencion del dafio antijuridico

Por todo lo anterior, y con base en el volumen de litigiosidad y condena en contra del Estado, la
Agencia Nacional de Defensa Publica, de acuerdo con lo establecido en el paragrafo del articulo 5
de la Ley 1444 de 2011, reglamentado por el Decreto Ley 4085 de 2011, por el cual se establecen
los objetivos v la estructura de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, sefiala, entre
otras funciones, las siguientes: formular, aplicar, evaluar y difundir las politicas publicas en
materia de prevencion de las conductas antijuridicas del dafio antijuridico y la extensién de sus
efectos, la defensa juridica publica y la proteccion efectiva de los intereses litigiosos del Estado.

En este orden de ideas, el articulo 90 de la Constitucién Politica de Colombia consagra la
clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado por los dafios antijuridicos que le sean
imputables. Esta proteccion constitucional se configura cuando ocurren tres presupuestos facticos:
() un dafio antijuridico o lesion, (ii) una accién u omision imputable al Estado y (iii) una relacion
de causalidad (Corte Constitucional, Sentencia C-892, 2001).

Lo anterior significa que, al hablar de la configuracién de una gerencia juridica pdblica,
cada institucion debe observar dichas politicas para que la defensa sea la adecuada y las
actuaciones sustenten la proteccion efectiva del patrimonio publico. Una defensa juridica debe
comprender por lo menos las siguientes actividades que se relacionan: (i) la identificacién vy
prevencion de conductas antijuridicas por parte de servidores y entidades publicas, y la
identificacion del dafio antijuridico generador de responsabilidad patrimonial para el Estado; (ii)
la administracion, control y procesamiento de la informacion relativa a la defensa juridica del

Estado; (iii) la utilizacidbn de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos; (iv) la
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participacion en procesos judiciales o administrativos, en los que la nacion o entidades publicas
sean parte demandante o demandada; (V) la definicion de estandares para la defensa judicial de las
entidades publicas; (vi) la evaluacion de los resultados de la defensa juridica del Estado y del
cumplimiento de sentencias y conciliaciones, y (vii) la recuperacién de dineros publicos por la via
de la accion de repeticion (Ministerio de Minas y Energia, 2014).

La circular externa numero 05 del 27 de septiembre de 2019, expedida por la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (2019), sefiala los lineamientos para la formulacion de la
politica de prevencion del dafio antijuridico. En el numeral 2.3, dice lo siguiente: “para efectos de
la formulacion de las politicas de prevencion del dafio antijuridico, las entidades podran tomar
como insumo lo siguiente: (i) la litigiosidad, a la fecha de corte, de la formulacion de la politica
de prevencién de dafio antijuridico; (i) las sentencias o laudos condenatorios, a la fecha de corte,
de la formulacion de la politica de prevencion de dafio antijuridico; (i) las solicitudes de
conciliacién extrajudicial, a la fecha de corte, de la formulacion de la politica de prevencion de
dafio antijuridico, (iv) las reclamaciones administrativas, a la fecha de corte, de la formulacién de
la politica de prevencion de dafio antijuridico; (v) los derechos de peticion que puedan anticipar
situaciones litigiosas futuras; (vi) el mapa de riesgo de la entidad y otros riesgos que tengan la
calidad de sobrevinientes; (vii) otros factores relevantes que la entidad considere que pueden ser
fuentes futuras de litigiosidad; (viii) posibilidad de aplicacion de la figura de extension de
jurisprudencia en sede administrativa”.

En consecuencia, una politica de prevencion debe contener en particular: (i) la
identificacion de un problema, es decir, una falencia que ocasiona litigiosidad, y que puede ser
tanto una accion como una omisidn; (i) una solucion de un problema, es decir, un plan de accion

para eliminar o disminuir las situaciones generadoras de dafio; (iii) el costeo de dicha solucidn;
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(iv) el cronograma para el uso de los recursos implicados en la solucion; y (v) un plan para su
seguimiento y evaluacion (Ministerio de Minas y Energia, 2014).

En esta materia, Fajardo y Guzman (2010) se preguntan por la falencia en la defensa
judicial del Estado con relacion a sus reiteradas condenas y responsabilidad con fundamento en el
dafio antijuridico. Afaden, ademas, que el dafio antijuridico tiene fundamento en el articulo 90 de
la Constitucién, y que son tres los requisitos que se necesitan para exigir la indemnizacién al
Estado por perjuicios: (i) la existencia del dafio antijuridico, (i) que dicho dafio haya sido
ocasionado por la accion u omisién de la autoridad publica y (iii) que sea imputable al Estado.
Igualmente, estos autores hacen referencia a la teoria de la falla del servicio, la teoria del dafio
especial y la teoria del riesgo excepcional con relacidon a la antijuricidad.

Dicho lo anterior, teniendo en cuenta que el Estado se considera un litigante frecuente,
deberia desarrollar entonces una experiencia judicial aprendiendo de los errores y disefiando
nuevas estrategias que le permitan adquirir destreza juridica.

Fajardo y Guzman (2010) hacen referencia también a que la nula o poca utilizacion de
mecanismos alternativos de conciliacion da como consecuencia: (i) el temor de los servidores
publicos de comprometer el patrimonio de las entidades publicas; (ii) el hecho de que en Colombia
todavia se educa a los abogados para concebir el litigio como Unico mecanismo beneficioso a los
intereses de la parte que representa, Y (iii) la poca orientacion por parte de los jueces en el proceso
conciliatorio. El dafio antijuridico del Estado encuentra una opcidn en los mecanismos alternativos
de conflicto, amparados en la Ley 23 de 1991 y la Ley 80 de 1993. Estos mecanismos le dan al
Estado la posibilidad de conciliar los procesos de medios de control (como la reparacion directa).

Asimismo, Fajardo y Guzmén (2010) destacan los siguientes aspectos que hacen gravosa

la efectividad en la defensa del Estado: (i) sobrecarga en los procesos a los profesionales que litigan
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para el Estado; (ii) la ineficiencia o inexistencia de un sistema de informacion adecuado, que sirva
de apoyo en los pleitos o defensa del Estado, ante lo cual surge la necesidad de mejorarlo; (iii)
litigios innecesarios Yy extractivos en contra del Estado por litigantes maliciosos; (iv) la ineficiencia
de la justicia y de los litigantes que trabajan para el Estado, porque parecen desconocer la técnica
juridica; (v) desequilibrio de las indemnizaciones por pleito laboral y contractual, siendo estas
Gtimas muy gravosas; (vi) dispersidn normativa sobre el régimen de responsabilidad del Estado,
que tuvo su incremento con la Constitucion de 1991; (vii) inexistencia de informacion exacta y
actualizada sobre los litigios; (viii) la necesidad del fortalecimiento de los métodos alternativos de
solucion de conflictos, tal como lo establecen la Ley 23 de 1991, Ley 446 de 1998, entre otras; (ix)
identificacion de los casos mas frecuentes del litigio, y (X) mejorar la estrategia de defensa del
Estado.

A modo de recomendacion, estos mismos autores establecen lo siguiente: (i) la necesidad
establecer una politica preventiva del dafio antijuridico; (ii) realizar una consultoria juridica
especializada para dotar a la nacién de politicas y estrategias; (iii) mantener el conocimiento
organizado de los datos histéricos, que permita clasificar los procesos en la etapa actual, activos,
fallados o archivados; (iv) estructurar el sistema de informacion, de manera que ninguna entidad
pueda registrar informacion en distintos formatos; (v) resolver el cuello de botella creado por la
alimentacion del sistema; (vi) mantener una base de datos en la que se compilen los conceptos
emitidos por las entidades y todos sus antecedentes, la normatividad vigente, doctrinas y, ademas,
la necesidad de que las entidades se integren y participen en la construccion de la linea institucional
de conciliacion; (vi) por la experiencia adquirida en la litigiosidad, hacer una priorizacién de
temas para escoger en qué casos vale la pena continuar el litigio y en qué casos es mejor llevarlo

a conciliacion; (viii) motivar mediante bonificaciones a los servidores publicos que litigan para el
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Estado; (ix) practicar una veeduria de vigilancia a los recursos destinados a la gestion juridica; (X)
disefar una politica fuerte contra abogados litigantes extractivos o maliciosos, que quieren vivir
del Estado (Fajardo y Guzman, 2010).

Con respecto a las bonificaciones 0 incentivos, estos se consideran una estrategia
institucional que incide positivamente sobre el quehacer de los servidores publicos y sobre su
comportamiento profesional. Esto se traduce en mejores resultados de gestién y en el logro de
objetivos estratégicos. Consideramos, entonces, gue la idea es que el litigante al servicio del Estado
encuentre en estas figuras un estimulo adicional para llegar a resultados 6ptimos o de defensas
adecuadas y juridicamente bien sustentadas. A esto se suma que el Decreto Ley 1567 de 1998 y el
Decreto 1083 de 2015 establecen dos tipos de incentivos: los no pecuniarios o no dinerarios y los
pecuniarios o dinerarios.

Con relacién al disefio de una politica fuerte contra abogados litigantes extractivos o
maliciosos, enla Ley 1123 de 2007 (Cddigo disciplinario del abogado) se establecen en su articulo
40 las sanciones disciplinarias, las cuales son: censura, multa, suspension o exclusién del ejercicio
de la profesion, que se impondran atendiendo los criterios de graduacion establecidos en este
cddigo. Siguiendo lo establecido, se podria reglamentar como politica publica que los juzgados de
conocimiento evaluaran en todo momento como requisito sine qua non el actuar profesional en
cada caso, y enviar dicha evaluacién al Consejo Superior de la Judicatura para que de alli se
desprendan las actuaciones en los casos que corresponda.

Por otro lado, Parra (2017) destaca que el articulo 2 de la Constitucion de 1991 proclamo
una garantia universal de derechos fundamentales, e hizo responsable al Estado colombiano,

entrelazando los articulos 2 y 90 de la misma Constitucion. Ademés, el autor sefiala que, con este
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cambio de cultura, por el incremento de la litigiosidad, se debié generar un cambio gradual y no
solamente a medida que aument6 en forma descomunal el volumen de reclamacion.

Sumado a lo anterior, Torres (2008) expone los factores de defensa juridica, que hacen
gravosa la efectividad de la defensa del Estado, que son: (i) el criterio legalista, es decir:
desconocimiento de las dinamicas regionales y locales del nivel central; falta de coordinacion de
las entidades publicas, cada uno afecta su propia defensa sin linea de orientacion; (i) marco
normativo jurisprudencial voluminoso, disperso y contradictorio; (i) ausencia de informacion
consistente y oportuna sobre la actividad litigiosa del Estado; (iv) resistencia de los servidores
publicos frente a la conciliacion y demads mecanismos alternativos de conflicto, y (V)
desconocimiento de las disposiciones orientadas a limitar los litigios entre entidades publicas.

Carrillo y Varela (2013) hacen referencia a que la probleméatica a resolver en relacion con
el dafio antijuridico es por (i) la falta de cultura de buen gobierno que le permita a los ciudadanos
resolver las reclamaciones; (ii) la falta de mecanismos de defensa juridica que estén articulados;
(i) falta de una cultura de aprovechamiento de los mecanismos alternativos en la solucion de
conflictos; (iv) deficiencia en la cantidad y calidad de la informacion disponible sobre las
caracteristicas de los litigios; (v) deficiencia en la experticia de defensa juridica interna o externa
de los litigantes del Estado; (vi) existencia de sectores wulnerables a demandas masivas; (vii)
cambio en la defensa de la litigiosidad por fenémenos como el envejecimiento de la poblacion, el
fenémeno demografico y el fortalecimiento en materia de seguridad social; (viii) falta de un fondo
de contingencias apropiado para atender pagos de sentencias; (ix) explosion de la litigiosidad,
promovido por grupos de interés, y (X) proliferacion y dispersion normativa y jurisprudencial

aplicable a la responsabilidad del Estado.
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2.2 Contexto general y presentacion de las quince demandas a estudiar

A continuacién, la tabla 4 presenta las quince demandas a estudiar y analizar:

Tabla 4

Demandas por infeccién nosocomial a la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama

Demanda Afio

Hechos relevantes y consideraciones del fallo de primerainstancia

DRD1 2013 Hechos relevantes: Mipoderdante ingresé consciente a la sala de quiréfano y fue

atendida por el doctor Nando Diaz, médico al servicio de la E.S.E. Hospital
Francisco Valderrama, quien inicié el procedimiento de su cesarea a las 10:30 de la
mafiana para dar nacimiento al tnico hijo de la paciente. Y alas 11:30 de la mafiana
nace el hijo de mi clienta. El médico y su grupo continuaron el procedimiento en el
vientre de ella. Luego las partes extraidas del vientre de mi poderdante fueron
enviadas al laboratorio de patologia y citologia LAPACI de la ciudad de Medellin,
quienes entregaron un informe detallado. Con el informe emanado del laboratorio de
patologia y citologia LAPACI, mi clienta se pudo dar cuenta del dafio que se le caus6
a su humanidad y mas ain a su grupo familiar, por las partes extraidas de su vientre
el dia que le realizaron la cesarea para dar a luz a su Unico hijo, por parte de los
médicos al servicio de la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama de Turbo. De la
extraccion se encontrd, ademas, con compromiso de infeccién de origen nosocomial
por bacteria iso.

Posiciéndel Hospital: alegd cumplimiento de protocolo y lex artisy, seguidamente,
dijo que la actividad médica es de medio y no de resultado.
Consideraciones y conclusiones del juezde primera instancia: el juez dijo que,
en efecto, la responsabilidad por contagio de infecciones intrahospitalarias, a pesar

de que una entidad demuestre que aplico los protocolos médicos, las desinfecciones
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Demanda Afo

Hechos relevantes y consideraciones del fallo de primerainstancia

y cuidados médicos ello no basta para excluir la obligacién de indemnizar, porque la
infeccion se presentd en el proceso de atencion, y el demandado (Hospital Francisco
Valderrama) no demostro lo contrario como la culpa exclusiva de la victima, fuerza
mayor o caso fortuito y, por regla general, establecida por el Consejo estamos frente

a una falla a titulo de responsabilidad objetiva.

DRD 2

2014

Hechos relevantes: La paciente ingresé al quirdfano de la E.S.E. Hospital Francisco
Valderrama del municipio de Turbo (Antioquia) a la 1 p. m. por encontrarse
programada para que le practicaran histerectomia (operacion quirirgica que consiste
en extirpar el dtero total o parcialmente). Ella es una paciente de 49 afios de edad,
afiliada a Sumi Medical S.A.S. Mi poderdante ingresé a la sala de quiréfano
consciente, y fue atendida por los médicos al servicio de la E.S.E. Hospital Francisco
Valderrama, quienes iniciaron el procedimiento a las 1:40 p. m. y finalizaron a las
2:55 p. m. A pesar de que el procedimiento era ambulatorio, se deja internada a la
paciente por un dia habil para monitoreo y, posteriormente, se le da de alta a las
10:00 a. m. del siguiente dia. Luego, dos (2) dias después, sin antecedentes
personales de importancia, la paciente asiste al servicio de urgencias por sus propios
medios en compafiia de un hijo, quien refiere cuadro clinico de dos dias de evolucion
caracterizado por secrecion seropurulenta por sitio de herida quirdrgica, asociado
con fiebre sugestiva. Por revision del cirujano y resultado de laboratorio, se
determind staphylococcus bacteriana.

Posicion del Hospital: El Hospital Francisco Valderrama aleg6 el cumplimiento de
los protocolos médicos y la lex artis. Ademas, dijo que el surgimiento de las

infecciones nosocomiales son algo imprevisto desde el punto de vista médico.
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Demanda Afo

Hechos relevantes y consideraciones del fallo de primerainstancia

Consideraciones y conclusiones del juez de primera instancia: El Hospital
Francisco Valderrama no pudo demostrar que la paciente adquirié la bacteria en la
comunidad o por fuera de la institucion, y quedé acreditado que a la victima se le

extirpo el Gtero y esto le generd una infeccion intrahospitalaria.

DRD 3

2014

Hechos relevantes: A las 5:44 p. m., el ginecologo del hospital en turno atiende el
parto de la paciente, y se registra dilatacion de 10 cm. Cuatro horas mas tarde, mi
poderdante es evaluada por presentar abundante sangrado vaginal poscesarea, ante
lo cual los médicos de Turbo tomaron la decision de realizar histerectomia
abdominal con corte y ligadura con arreglo de ligamentos y trompas. Sumado a lo
anterior, una vez estabilizada la paciente con el shock hipovolémico en cuadro
clinico posterior, registrd secrecion seropurulenta en la herida producida por la
intervencion quirdrgica, lo que ocasioné dolor abdominal y fiebre.

Posicién del Hospital: Dijo que la institucion siguié todos los protocolos médicos
gue recomienda la OMS, que las enfermedades nosocomiales funcionan al azar en
la mayoria de los casos y que el procedimiento era necesario para llevarle salud al
paciente.

Consideraciones y conclusiones del juez de primerainstancia: La conclusion del
juez fue la siguiente: para excluir la responsabilidad del Hospital Francisco
Valderrama o cualquier otro, no basta con realizar o seguir los protocolos médicos o
medidas de higiene. Ademas de esto, se debe garantizar la seguridad del paciente,
porque, al momento del ingreso al hospital no tenia esta infeccion y en ningln
momento la institucion de salud desvirtué esta presuncion. Por lo tanto, dicha
infeccién se colige adquirida en el hospital y se debe responder a titulo de

responsabilidad objetiva.
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Demanda Afo

Hechos relevantes y consideraciones del fallo de primerainstancia

DRD 4 2015 Hechosrelevantes: La paciente ingreso por urgencias a la E.S.E. Hospital Francisco

Valderrama con dolores de parto enla semana 39. Durante ese dia de hospitalizacién,
se revisO a la paciente, se realizaron solicitudes de laboratorio, monitoreo fetal,
valoracion por ginecologia, manejo de medicina general y paraclinicos con una
evolucién estable. A las 10:10 p. m., se registrd el nacimiento de un bebé de sexo
masculino por cesarea. Ademas, se realizaron los procedimientos de asepsia y
saturacion. Y, teniendo en cuenta las presuntas éptimas condiciones de ambos
pacientes, se trasladaron al area de hospitalizacion. A los dieciséis (16) dias, ingresé
nuevamente la paciente a la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama con cuadro
clinico de fiebre alta y secrecion purulenta por cicatriz quirdrgica y mucho dolor en
el abdomen.

Posicion del Hospital: Hablé de ausencia de la responsabilidad médica. La
responsabilidad médica es de medio, no de resultado. Cuando se cuestiona el servicio
médico oficial, no se parte del supuesto de que en este va envuelta una obligacion de
resultado. La obligacion del médico frente a su paciente es de medio, vale decir, que
este cumpla a cabalidad, y no compromete su responsabilidad ni la del ente a que
pertenece cuando pone a disposicion de aquel toda su ciencia y los medios
adecuados, aconsejables y oportunos que la infraestructura del servicio debe poseer.
El riesgo de contagio de infecciones en el &mbito intrahospitalario no se puede
eliminar. Cumplir con los protocolos, sibien es cierto que disminuye tangiblemente
la posibilidad de la ocurrencia de este hecho, no garantiza que no se pueda presentar
esta situacion.

Consideraciones y conclusiones del juez de primerainstancia: La conclusion del

juez fue la siguiente: para excluir la responsabilidad del Hospital Francisco
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Demanda Afo

Hechos relevantes y consideraciones del fallo de primerainstancia

Valderrama o cualquier otro, no basta con realizar o seguir los protocolos médicos o
medidas de higiene. Ademas de esto, se debe garantizar la seguridad del paciente,
porque, al momento del ingreso al hospital no tenia esta infeccion y en ningin
momento la institucion de salud desvirtué esta presuncion. Por lo tanto, dicha
infeccién se colige adquirida en el hospital y se debe responder a titulo de

responsabilidad objetiva.

DRD 5

2014

Hechos relevantes: Miapoderada solicita ante su EPS la practica de histerectomia,
la cual fue debidamente autorizada, y se refiere a la E.S.E. Hospital Francisco
Valderrama para su practica. Ese mismo dia de la cirugia se da de alta a la paciente,
se le indican los cuidados postoperatorios y se le refieren medicamentos para tratar
el dolor, en caso de presentarse. EI 20 de junio, cinco (5) dias después, ingreso la
paciente al area de urgencias, argumentando mal olor y dolor en la herida quirdrgica.
Se valora y se evidencia secrecion escasa con obseso quirdrgico, dolor abdominal,
con valoracién por el cirujano, y se detect6 en el laboratorio una infeccion tipo
bacteria, llamada staphylococcus.

Posicién del Hospital: La institucion dijo que no le compete toda la carga de cuidar
al paciente. Pese a ello, si bien es cierto que el personal médico tiene a su cargo toda
la responsabilidad de llevar a feliz término la practica de la cirugia programada,
también lo es que le asiste al paciente un deber de autocuidado y proteccion de las
patologias que padece, lo anterior teniendo en cuenta que el personal médico aplicd
y dio cumplimiento a todos los protocolos médicos.

Consideraciones y conclusiones del juez de primera instancia: Es
responsabilidad de la institucién, por encontrarse en mejor posicién por el

conocimiento cientifico, demostrar entonces que la infeccion intrahospitalaria no fue
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Demanda Afo

Hechos relevantes y consideraciones del fallo de primerainstancia

adquirida en el centro hospitalario y tanto la valoracion fisica de la paciente hecha

por el cirujano como los cultivos de laboratorio muestran incidencia de la bacteria.

DRD 6

2016

Hechos relevantes: Mipoderdante consulta el servicio de urgencias por dolor fuerte
en el lado inferior derecho del abdomen. El paciente es valorado en el area de
urgencias y se determina que debe ser operado para extraccion del apéndice. Esa
misma noche el paciente ingresé al quiréfano y tiene una operacién exitosa por
cuadro clinico de apendicetomia. Siete (7) dias después de la operacion vuelve el
paciente a consultar el servicio de urgencias por presentar salida de material hemato
purulento por herida quirdrgica, dolor en la palpacion, edemay eritema leve y fiebre,
ante lo cual es hospitalizado después de ser valorado por el cirujano.

Posicién del Hospital: dijo que en lo pertinente realiz6 y aplicé todos los cuidados
y el protocolo correspondiente y que, por lo tanto, no se le puede endilgar la
responsabilidad de un hecho fortuito.

Consideracionesyconclusionesdel juez de primerainstancia: El juez de primera
instancia se pronuncié en el sentido de que basta con que la infeccion se haya
presentado sobre la humanidad del paciente, afectandole su salud, y que el paciente
no estaba obligado a soportar tales cargasy que el Hospital Francisco Valderrama

no demostré ninguna de las causales eximentes de responsabilidad.

DRD 7

2016

Hechos relevantes: Mipoderdante es paciente diabética de Savia Salud EPS. Luego
practica de histerectomia, la cual fue debidamente autorizada. Asi que refiere a la
E.S.E. Hospital Francisco Valderrama para su practica. Después de la operacion se
da de alta a la paciente y se le indican los cuidados postoperatorios. Cuatro (4) dias

después la paciente ingreso al area de urgencias, argumentando mal olor y dolor en
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la herida quirtrgica. Se valora y se evidencia secrecionescasaconobseso quirdrgico
y, asimismo, presenta fiebre y descompensacion por su diabetes.

Posicién del Hospital: No es responsabilidad del hospital tratar enfermedades de
base o preexistentes. De lo que se trataba era de realizar el procedimiento quirargico
de histerectomia. Asi que la bacteria de origen nosocomial, segun refieren los
laboratorios y el manejo médico con antibiético, corresponde o se desprende de su
diabetes.

Consideraciones y conclusiones del juez de primerainstancia: El juez considerd
que la bacteria de origen nosocomial se presento, por cuanto dijo que “el Hospital
Francisco Valderrama de Turbo no prob6 que dicha enfermedad fue adquirida en
otro lugar y tampoco demostré un contagio endégeno producto de la diabetes que

sufre la victima.

DRD 8

2017

Hechos relevantes: Mi poderdante ingresd por urgencias a la E.S.E. Hospital
Francisco Valderrama con dolores de parto en la semana 39. Se revisa a la paciente
y se realizan solicitudes de laboratorio, monitoreo fetal, valoracion por ginecologia,
manejo de medicina generaly paraclinicos, y la evolucion estable. El ginecologo de
turno atiende el parto de la paciente, se registra dilatacion de 10 cm, pero, por
posicion podalica del feto, se determina efectuar cirugia de cesarea. Luego de la
cirugia se traslada a la paciente con su hijo al &rea de hospitalizacion vy el tercer dia
se le da de alta por evolucion satisfactoria. Posteriormente, siete (7) dias después
ingres6 la paciente nuevamente al servicio de urgencias con secrecion serosa,
eritema, edema en herida quirargica y fiebre de dos dias de evolucion, razén por la

cual es valorada por interconsulta de medicina interna y cirugia y hospitalizada con
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antibiético por diez (10) dias. Los resultados de laboratorio refieren bacteria
nosocomial staphylococcus.

Posicion del Hospital: No es responsabilidad del hospital porque se siguieron todos
los protocolos médicos y la lex artis, y se aclaré que es el paciente quien tiene que
probar la afectacion.

Consideraciones y conclusionesdel juez de primera instancia: El juez concluyd
que, en consideracion a las posturas del Consejo de Estado, la enfermedad
nosocomial en cabeza de la bacteria staphylococcus revela la responsabilidad de la
institucion y que esta debe responder bajo un régimen de responsabilidad objetiva,

teniendo en cuenta que hubo un dafio para la salud de la victima o paciente

DRD9

2016

Hechos relevantes: Mi poderdante ingresé el dia 26 de febrero por urgencias a la
E.S.E. Hospital Francisco Valderrama con dolores de parto en la semana 38,3. Se
revisd a la paciente y se realizaron solicitudes de laboratorio, monitoreo fetal y
valoracion por ginecologia. Al dia siguiente, el ginecologo de turno atendio el parto
de la paciente y se registrd dilatacion de 10 cm. Sin embargo, ante imposibilidad de
parto natural, se trasladoé de urgencia a la paciente al quiréfano de la institucion.
Luego de la cirugia se trasladé a la paciente con su hijo al area de hospitalizacion 'y,
por evolucion satisfactoria se dieron de alta, con listado de recomendaciones del
cuidado de la herida de cirugia. Once (11) dias después ingresd la paciente
nuevamente al servicio de urgencias con secrecion purulenta, eritema, edema en
herida quirdrgica y fiebre de un dia de evolucién, razon por la cual fue hospitalizada
con antibiético y manejo de cirugia general. Los resultados de laboratorio mostraron
una infeccién en sitio quirargico, y se encontrd bacteria anaerbios en cantidad de

origen nosocomial.
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Posiciéndel Hospital: Noes responsabilidad del hospital, porque se siguieron todos
los protocolos médicos y la lex artis, y cabe aclarar que es el paciente quien tiene
que probar la afectacion.

Consideraciones y conclusiones del juez de primera instancia: El juez dijo que,
tratandose de infecciones nosocomiales adquiridas dentro de un centro médico, el
régimen de responsabilidad es objetivo y solo basta que se presente en la humanidad
del paciente o que exista una eximente de responsabilidad, que pruebe la ausencia o

nexo causal o la existencia de una causa extrafia.

DRD 10

2015

Hechos relevantes: Mi poderdante ingres6 por urgencias a la E.S.E. Hospital
Francisco Valderrama con dolores de parto por embarazo a término. El ginecologo
de turno atendi6 el parto de la paciente, y se registro dilatacién de 5 cm, razén por la
cual se deja en observacion con monitoreo fetal constante hasta alcanzar la dilatacion
que permita el parto natural. Después de evaluar a la paciente seis (6) horas después,
teniendo en cuenta las semanas de embarazo y ante la imposibilidad de dar mas
espera a que las membranas vaginales se dilataran mas, se decidi6 enviar a la
paciente para practica de cesarea. Luego de la cirugia, se traslado a la paciente con
su hijo al area de hospitalizacion y, por evolucién satisfactoria, se dieron de alta, con
listado de recomendaciones del cuidado de la herida de cirugia. Posteriormente, once
(11) dias despueés ingreso la paciente nuevamente al servicio de urgencias con fiebre
de cinco (5) dias de evolucion, secrecion purulenta, mal olor y dolor en herida, razén
por la cual fue hospitalizada, se le practicaron lavados y tratamiento con antibiético
posterior a la valoracion del cirujano, quien, enseguida, ordend estudios de
laboratorio, que dieron como resultado infeccion nosocomial o bacteriana

endometritis.
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Posicién del Hospital: No le cabe responsabilidad al hospital, porque se siguieron
todos los protocolos, se actud con el debido cuidado y fue el paciente el que no acatd
las recomendaciones medicas

Consideraciones y conclusiones del juez de primera instancia: El juez dijo que la
institucion de salud, frente a la infeccion bacteriana, nunca acredité que dicha
infeccion fue adquirida fuera de la institucion por parte de la victima ni tampoco hay
eventos que asi lo hagan presumir. La parte demandante si pudo probar el hilo
conductor entre el dafio y la institucion de salud con relacion a la practica de la
cesarea. Queda entonces que, tratdndose de infecciones nosocomiales adquiridas
dentro de un centro médico, el régimen de responsabilidad es objetivo y solo basta
gue se presente, a menos gue exista una causa extrafia o la ausencia de un nexo

causal, y el hospital no prob6 ninguna de estas.

DRD 11

2017

Hechos relevantes: Mi poderdante, en calidad de paciente, ingreso por urgencias a
la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama con dolores de parto por embarazo, y se
reviso a la paciente. El personal médico de turno atendié el parto mdltiple de la
paciente, con reporte estable de la madre y sus dos hijas. Luego de la cirugia se
trasladé a la paciente con sus hijas al area de hospitalizacion y por evolucion
satisfactoria se dieron de alta. Posteriormente, 27 dias después ingreso la paciente
nuevamente al servicio de urgencias, argumentando fiebre, edema, dolor abdominal
constante y eritema en la herida quirtrgica de la cesarea, razon por la cual el médico
de urgencias solicitdé que fuera vista por el especialista cirujano. Asi, fue
diagnosticada con endometritis de origen nosocomial y se le inici0 majefio de

antibiético por quince (15) dias en hospitalizacion
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Posicién del Hospital: La responsabilidad del hospital era la de realizar el
procedimiento quirdrgico de cesarea, y el surgimiento de la nosocomial se escapo al
control del hospital y quedo en cabeza exclusiva del paciente, dado que su entorno
no podia ser controlado por la institucion.

Consideraciones y conclusiones del juez de primera instancia: En conclusion, el
juez de primera instancia dijo que la institucién de salud, frente a la infeccion
bacteriana, responde a titulo de responsabilidad objetiva por la aparicién de esta. Y
que, tratandose de infecciones nosocomiales adquiridas dentro de un centro médico,
el régimen de responsabilidad es objetivo y solo basta que se presente a menos que
exista una causal de exclusion de responsabilidad, que, en este caso, el hospital no

probd.

DRD 12

2017

Hechos relevantes: A la demandante en la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama se
le practicO tubectomia. Luego del procedimiento, se trasladd al area de
hospitalizacion para cuidado y se le dio de alta al dia siguiente. Trece dias después
ingresé por urgencias a la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama con dolores en
herida quirargica, ademas con edema e induracion en la zona del procedimiento,
razén por la cual fue hospitalizada con tratamiento con antibiético y limpieza diaria
de la herida por quince (15) dias, con todos los sintomas de una enfermedad
nosocomial.

Posicién del Hospital: La responsabilidad del hospital era la de realizar el
procedimiento quirdrgico de cesarea,y en cuanto al surgimiento de la nosocomial,
es claro que la infeccion se dio debido al descuido del paciente en las

recomendaciones médicas y esta fue adquirida en su entorno social.
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Consideracionesyconclusiones del juez de primera instancia: El juez de primera
instancia expresé que las instituciones de salud, frente a las infecciones
nosocomiales, responden al régimen de responsabilidad objetiva, y para exonerar
dicha obligacion deben probar que no existi6 nexo causal, fuerza mayor o caso

fortuito, hecho de tercero o hecho de la victima.

DRD 13

2016

Hechos relevantes: La paciente ingreso a urgencias a la E.S.E. Hospital Francisco
Valderrama con dolores de parto en la semana 39. Se atendié el parto de la paciente
mediante cirugia de cesérea. Luego de la cirugia, se traslado a la paciente con su hijo
al rea de hospitalizacion y se dieron de alta. Siete (7) dias después de la cirugia, la
paciente ingresé nuevamente al servicio de urgencias de la E.S.E. Hospital Francisco
Valderrama con secrecién serosa, eritema, edema en herida quirdrgica y fiebre de
dos (2) dias de evolucion, razon por la cual fue hospitalizada con antibi6tico por
ocho (8) dias, ademas, el cirujano refiri6 endometritis en la historia clinica.
Posicién del Hospital: El hospital siguio al pie de la letra los protocolos médicos.
Para este caso, no hubo descuido y, prueba de ello, es que la cesarea se realizé sin
ningun tipo de inconvenientes. El paciente fue el que no siguié las recomendaciones
cuando se encontraba en su entorno social.

Consideracionesyconclusiones del juez de primera instancia: El juez de primera
instancia dijo que, tratdndose infecciones intrahospitalarias 0 nosocomiales, se
respondia bajo un régimen objetivo de responsabilidad a titulo de o riesgo alea y que
solo era necesario probar que la infeccién se presentd en la victima como

consecuencia del procedimiento de quirdrgico de cesarea.

DRD 14

2016

Hechos relevantes: La paciente asistié por cirugia programada a la E.S.E. Hospital

Francisco Valderrama, por presentar embarazo ectdpico. Luego se revisO a la
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paciente, se realizaron solicitudes de laboratorio y se practico la cirugia por el
ginectlogo. Luego de la cirugia, se trasladé a la paciente al rea de hospitalizacion
y se dieron de alta por evolucion satisfactoria. Once dias después, la paciente ingreso
nuevamente al servicio de urgencias con cuadro clinico de fiebre con una semana de
evolucién, dolor en la herida quirargica v la herida estaba eritemarosa y edematizada,
razon por la cual fue hospitalizada con antibiético por siete (7) dias, previa
valoracion del cirujano. Luego de los resultados de laboratorio, se detectd una
infeccién de origen bacteriana anaerbios.

Posicion del Hospital: En su contestacion, el hospital dijo que la lex artis es reglada
y que para eso existen los protocolos y los consentimientos informados. EI primero
es para seqguirlos y el segundo es para explicarle al paciente que se pueden presentar
riesgos en su autorizacion, y es por ellos que la salud es una actividad de riesgo y las
nosocomiales son un factor de riesgo.

Consideracionesyconclusionesdel juez de primerainstancia: El juez de primera
en su providencia dijo que, tratdndose de infecciones intrahospitalarias o
nosocomiales, se respondia bajo un régimen objetivo de responsabilidad a titulo de
riesgo alea, y que solo eranecesarioprobar que la infeccion se present6 en la victima
y adquirida en la institucion. Ademas, solo la culpa exclusiva de la victima, caso
fortuito, fuerza extrafia 0 hechos de terceros eximian de la responsabilidad, y, en este

caso, particular no fue asi 0 no quedd probado por parte del demandado.

DRD 15

2014

Hechos relevantes: Mi poderdante es paciente con diagndstico de diabetes no
controlada (DX diabetes mellitus) y no insulinodependiente, y consulto al servicio
de urgencias por sangrado abundante de una semana, con diagnostico previo de

miomatosis uterina. En la referida consulta, la paciente refiere que, debido a la
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diabetes no controlada, no ha sido posible realizar cirugia con anterioridad. El
ginectlogo de turno, debido a la patologia de la paciente, decide la préactica de
histerectomia por miatosis uterina, se deja a la paciente en observacion para toma de
paraclinicos y verificacion y monitoreo del estado de salud de la misma. Se le
practicé a la paciente cirugia histerectomia, con evolucion satisfactoria. Trece (13)
dias después ingres6 nuevamente al servicio de urgencias con secrecion serosa,
eritema, edema en herida quirdrgica Y fiebre de dos (2) dias de evolucién, razén por
la cual fue hospitalizada con antibiético por diez (10) dias. La valoracion del
cirujano, segun la historia clinica, es la bacteria staphylococcus, que esta infectando
a la paciente.

Posicién del Hospital: En su contestacion, dijo que la bacteria se presentd por la
debilidad fisica o enfermedades de base que posee la paciente y que en dicho caso
no podria endilgarse esa responsabilidad al hospital.
Consideracionesyconclusionesdel juez de primerainstancia: El juez de primera
instancia concluyé que, tratdndose de infecciones intrahospitalarias, la tendencia
jurisprudencial mayoritaria en el Consejo de Estado es decantarse a sostener que no
le corresponde al paciente soportar tal carga y asumir las consecuencias de una
enfermedad nosocomial sin ser indemnizado, que basta que se presente el hecho
dafioso paraque la institucion de salud responda, a menos que se pruebe la existencia

de los eximentes de responsabilidad.

Fuente: Elaboracion propia.

El primer hallazgo a resaltar en este contexto general, y en la interpretacion del caso,

corresponde a que en las quince demandas seleccionadas y analizadas el juez contencioso
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administrativo falld6 en primera instancia en contra de la E.S.E. HFV bajo el régimen de
responsabilidad objetiva. Esto como consecuencia de que la IN se presentd al interior de este
hospital. En la mayoria de las demandas (DRD 1, DRD 2, DRD 4, DRD 5, DRD 6, DRD 8, DRD
9, DRD 10 y DRD 14), nueve en total, se evidencio que hubo falla en el servicio por ausencia de
asepsia y cuidado del equipo asistencial del hospital.

Ahora bien, con base en las cuatro categorias seleccionadas en esta investigacion (asepsia
o0 cuidado, soporte técnico-médico, trazabilidad del paciente y criterio administrativo), y luego de
revisar cada caso, es posible afirmar que en las nueve demandas se fallo en primera instancia en
contra del hospital por la falta de asepsia o cuidado. En ninguna se infiere que la causa haya sido
la falta de soporte técnico-médico, de trazabilidad del paciente o de criterio administrativo. Esto
supone, entonces, reorganizar al interior del hospital un manual técnico de antijuricidad médica,
con el fin de prevenir casos futuros vy, de esta forma, apoyar juridica y financieramente a la
institucion.

Pasando a las demandas restantes (DRD 3, DRD 7, DRD 11, DRD 12, DRD 13 y DRD
15), se puede afirmar que en estas no se debié fallar en contra de la E.S.E. HFV, en general, porque,
al analizar la historia clinica de los seis pacientes, se not6 que estos no acataron las
recomendaciones meédicas que demanda un procedimiento y los cuidados que debe tener; es decir,
cuando se realizd el procedimiento por parte del galeno y la institucion, se tuvieron todos los
cuidados médicos, y en ese momento se le dio de alta en debida forma. Dias después reingresaron
con la infeccion, la cual fue adquirida directamente en su entorno social por no tener el debido
cuidado ni seguir las recomendaciones médicas, ante lo cual la infeccion no puede atribuirse a la
E.S.E. porque no fue adquirida dentro de la institucion. A esto se suma que en los seis casos los

pacientes tenian enfermedades base como diabetes (DRD 3, 7, 12, 13 y 15), desnutricion (DRD
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11) y anemia (DRD 3). El hecho de que el paciente tenga enfermedades de base hace necesario
que deba tener mucho méas cuidado y sea mas adherente a las recomendaciones médicas, debido a
que se puede desmejorar o adquirir con facilidad la infeccion, dada su prescripcion médica.

Hasta ahora, es posible afirmar que en estas seis demandas restantes ninguna debi6 fallarse
en contra del hospital, dado que no hubo inoperancia en la asepsia o cuidado, soporte técnico -
médico, trazabilidad del paciente y criterio administrativo. Para efectos de analisis académico, se
quiso emplear estas cuatro categorias para determinar en cudles hay mayores dificultades en la
E.S.E. HFV, independientemente de que la imputacién sea objetiva en todos los casos. Ademas,
se tiene en cuenta que la jurisprudencia del Consejo de Estado considera como causales
exonerativas de la responsabilidad extracontractual el hecho fortuito, la fuerza mayor y la culpa
exclusiva de la victima, como es el caso de estas seis demandas, al no tener el paciente el deber
objetivo del cuidado frente a su enfermedad o procedimiento quirlrgico.

En términos generales, refiere Patifio (2011) que tanto la doctrina como la jurisprudencia
han manifestado que, si bien la victima tiene derecho a que le sea reparado el dafio sufrido, también
tiene de forma correlativa una carga especial fundada en la buena fe, y es asi como esté obligada
a tomar todas las medidas razonables, con el fin de minimizar el perjuicio sufrido. Segun el autor,
esta obligacion le impone a la victima o paciente realizar acciones tendientes a aminorar o impedir
la agravacion, con lo cual es su obligacion el deber del autocuidado. Ahora bien, el deber del
cuidado puede generar el surgimiento de una IN, porque, al desconocer las recomendaciones

médicas concretas, el paciente queda inmerso en la aparicién de este tipo de infecciones.
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2.3 Andlisis e interpretacion del casoa la luz de la normatividad vigente

Para el correcto andlisis e interpretacién de este caso, es importante resaltar la clausula general de
responsabilidad del Estado, la cual incluye dos elementos, segin relata Armenta (2009): el dafio
antijuridico y la imputacion al Estado. En este sentido, se desprenden los siguientes regimenes:
primero, el régimen de responsabilidad subjetiva, que es la llamada culpa, falta o falla del servicio;
es decir, cuando la administraciéon no ha actuado en el momento en que debia hacerlo, ha actuado
mal o lo ha hecho en forma tardia. Se requiere, entonces, para que surja la responsabilidad, que el
servicio haya sido defectuoso por la accién u omision dolosa del servidor.

Tradicionalmente, se han manejado dos modalidades, como son: (i) falla probada del
servicio, en la cual el actor debe probar cada uno de los elementos o requisitos de la responsabilidad
del Estado (el hecho, la culpa y la relacién o nexo causal), y (i) falla presunta del servicio,
fundamentada en que el Estado, para el cumplimiento de sus fines, realiza actividades peligrosas
que implican riesgos para los administrados, Yy son susceptibles de causar dafios (Armenta, 2009).

Se resalta, ademas, que, en el analisis de la carga probatoria, en el titulo de imputacion de
falla en la prestacion del servicio, el Consejo de Estado ha utilizado (iii) la carga dindmica de la
prueba, que se diferencia de las dos expuestas anteriormente en que la obligacion de probar no es
estatica; por el contrario, existe obligacion de probar tanto de la administracion como del
particular, de acuerdo con su posicion frente al supuesto de hecho que se pretenda demostrar, y
asi, quien tenga la mejor condicion de probarlo (Armenta, 2009).

El siguiente régimen es el de responsabilidad objetiva, también llamado régimen sin falla
o sin culpa. En este régimen no entra en juego la falla del servicio, solo se debe probar el hecho y
el perjuicio causado por el hecho. Entre las teorias de la presuncion de responsabilidad o titulos de

imputacion, sobresale la responsabilidad por riesgo excepcional a titulo de riesgo alea, en la cual
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la jurisprudencia aenmarcado las IN o enfermedades nosocomiales o intrahospitalarias (Armenta,
2009).

En ambos regimenes existen unos eximentes de responsabilidad aplicable, en los que el
demandado tiene la posibilidad de escoger: en el régimen subjetivo, el demandado tiene la
posibilidad de exonerarse probando ausencia de falla en el servicio, la inexistencia del nexo causal
0 causa extrafia (fuerza mayor o caso fortuito, el hecho del tercero y el hecho de la victima). Si se
encuentra en un régimen de responsabilidad objetiva, el demandado solo se puede exonerar
probando nexo causal o la existencia de una causa extrafia (fuerza mayor o caso fortuito, el hecho
del tercero y el hecho de la victima) (Armenta, 2009).

Conreferencia ala responsabilidad patrimonial del Estado, en la Sentencia 1990-06951-01
del 28 de febrero de 2013 se resalta que, antes de asignar la responsabilidad, el juez debe tener la
certeza probable de que la infeccion se presentd por culpa exclusiva del paciente, fuerza mayor o
caso fortuito, los cuales escapan del control del demandado, en este caso, la E.S.E. HFV. Cuando
se estd en presencia de un régimen de responsabilidad objetiva, al demandado solo se le puede
exonerar probando la ausencia de nexo causal o la existencia de una causa extrafia. En este orden
de ideas, las IN que surjan por hecho de la victima son una causa extrafia y serian exonerativas en
la medida en que su comportamiento por accion u omision, con culpa o sin ella, haya generado el
surgimiento de la IN, al violar el deber objetivo del cuidado o las recomendaciones médicas.

Por otro lado, en la Sentencia 1997-13350 del 29 de mayo de 2013, se expresa con claridad que
para que una infeccion se declare responsabilidad patrimonial, esta debid ser adquirida en el centro
hospitalario o asistencial o producido como consecuencia de un procedimiento médico.

Como caso que vale la pena resaltar, el Consejo de Estado, en su Expediente 30283 del 29

de agosto de 2013, fall6 una demanda sobre una meningitis bacteriana bajo el régimen de
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responsabilidad objetiva. Sin embargo, hizo las siguientes dos consideraciones: primero, que la
falla presunta ya habia sido abandonada por este tribunal en el tema relacionado con IN, lo cual
quiere decir que venia fallando bajo el régimen de falla presunta. Segundo, que el Consejo de
Estado tampoco consideré la IN un evento adverso, porque asi también lo habia establecido la
corporacion afios atras; es decir, fundamentd el fallo bajo la responsabilidad o teoria del riesgo
alea y cambio de esta forma la tendencia de reconocimiento de una responsabilidad objetiva en la
prestacion del servicio médico (Sentencia 2001-01343/30283/13, 2013).

La Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado concretd los eventos
susceptibles de ser estudiados bajo el régimen de responsabilidad objetiva, asi: primero, “Aquellos
eventos que implican la manipulacion de cosas peligrosas, o que el procedimiento o el tratamie nto
empleado entrafie peligro” en forma directa; segundo, respecto a un medicamento, tratamiento o
procedimiento que implique un progreso en la ciencia y se desconozcan sus consecuencias; tercero,
cuando en el acto médico se empleen quimicos o sustancias peligrosas, como, por ejemplo,
medicina nuclear; cuarto, reacciones adversas producto de vacunas que de manera implicita
generan peligrosidad; y también sefiald que el dafio sea producto de una IN o intrahospitalaria
(Consejo de Estado, s. f.).

Por otro lado, en la Subseccién A, solo a partir del afio 2012, se aplicé el régimen de
responsabilidad objetiva con relacion a una artritis séptica. En dicho fallo se asignd la
responsabilidad al hospital sin necesidad de probar que este actué de manera indebida o neglige nte
(Consejo de Estado, s. f.).

Es importante resaltar también en el factor objetivo de imputacion que las IN pueden ser
de origen enddgeno, es decir, cuando el paciente se infecta con sus propios microbios, con ocasion

de un acto invasivo o de la precariedad de su estado de salud (Fernandez, 2016). A las IN se les
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aplica también un régimen de temporalidad de presuncién para establecer si la infeccion tiene o
no un caracter intrahospitalario autbnomo y no externo. En este sentido, la ocurrencia de la IN,
para ser considerada intrahospitalaria o no, se verifica 48 horas después del ingreso o 72 horas
después de terminada la hospitalizacién y reingreso del paciente (Fernandez, 2016).

También es importante destacar que las intervenciones médicas no pueden ser consideradas
una actividad riesgosa-peligrosa, teniendo en cuenta que, tradicionalmente, las actividades de esta
indole son las siguientes: glifosato y otras sustancias quimicas nocivas, redes de energia eléctrica,
vehiculos terrestres y aeronaves, armas de fuego, v la jurisprudencia ha agregado otras como dafios
en establecimiento carcelario o rehabilitacion de menores y hospitales psiquiatricos, en razon de
que los pacientes que se tratan son peligrosos en si mismos (Molina y Ramirez, 2006).

Finalmente, en el marco de detectar y prevenir el riesgo de infecciones asociadas con el
proceso de atencion en salud, existen las siguientes normas: la Ley 100 de 1993, que cre el sistema
de seguridad social en salud; la Ley 09 del 24 de enero de 1979, que hace referencia a las normas
de vigilancia y control epidemioldgico; la Resolucion 04153 de 1993, la Resolucion 300 de 1998
y el Decreto 2676 del 2000; todas estas fuentes hablan sobre el manejo de residuos hospitalarios.
Por su parte, la Resolucion 4445 de 1996 establece las condiciones sanitarias minimas que deben
cumplir los establecimientos hospitalarios y el Decreto 3518 del 9 de octubre de 1996 cred el
Sistema de Vigilancia en Salud Pdblica (SIVIGILA). El Decreto 2309 de 2002 reglamenta el
sistema obligatorio de garantia de la calidad para los actores de la salud. El Decreto 1011 de 2006,
entre otras cosas, trata de prevenir posibles dafios o lesiones que se puedan derivar y se incluyen
infecciones intrahospitalarias. La Ley 1438 de 2011 se encarga de la evaluacién de las tecnologias

ensalud, guias y protocolos sobre procedimientos, medicamentos y tratamientos. Esto quiere decir



58

que el sistema de seguridad social en salud esté reglado de forma tal que no constituya un peligro
en su concepcion y en su resultado.

Con base en lo anterior, es cuestionable que el tribunal de cierre, que es el Consejo de
Estado, defina en sus jurisprudencias y fallos que en todos los casos una IN es una actividad
riesgosa, y que por ello deba condenarse a la institucion de salud, a pesar de haber actuado con
diligencia y cuidado. Por tanto, esto podria dar evolucion a una situacion atipica, en la cual el actor
de salud se niegue a realizar una practica o procedimiento médico por miedo a ser culpado de un
resultado que es normal que se presente. Sumado a esto, es necesario tener en cuenta el concepto
de la OMS (2002), que en su Asamblea mundial en Ginebra reconocio la seguridad del paciente
como un problema serio de salud.

Teniendo en cuenta la exposicion anterior de las fuentes, queda claro que en demandas
como la nimero quince (ver tabla 4, donde se destacan los aspectos mas importantes de la
demanda, con relacién a su contestacion), la E.S.E. HFV tuvo el debido cuidado y aplicdé la
rigurosidad de los protocolos que establece el Ministerio de Salud y la OMS. Con relacion a las
demandas ndmero tres y siete (ver tabla 4, donde se destacan los aspectos més importantes de la
demanda, con relacién a su contestacién), qued6 demostrado en el andlisis de la historia clinica
que los pacientes tenian enfermedades de base que les generaron un contagio enddgeno que se
escapa al control como un evento fortuito e inherente al paciente. El contagio endégeno esté ligado
con las condiciones exclusivas del paciente, ya sea por su condicién fisiologica u otras
circunstancias medicas inherentes a €l. En consecuencia, no hay nivel de responsabilidad por parte
de la institucion.

Finalmente, con referencia alas demandas nimero once, doce y trece (ver tabla 4) es claro

reconocer que existe un concepto de temporalidad que define si el contagio fue dentro del hospital
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por la actuacion médica o por falta de cuidado del paciente por no seguir las recomendaciones
médicas cuando se le dio de alta. En otras palabras, en este caso no se debid fallar en contra de la
E.S.E. HFV porgue es claro que la infeccion fue adquirida fuera del centro de sanidad.

Dicho lo anterior, y para darle cierre a este andlisis, se concluye que, si bien se necesita que
la E.S.E. HFV aplique una rigurosidad en la elaboracion, implementacion, ejecucion y evaluacion
de sus protocolos médicos, historia clinica y notas de evolucién, no esmenos cierto que el principal
problema que afecta a la institucion es el fallo por responsabilidad estatal que ha definido el
Consejo de Estado, cuando afirma que toda IN es atribuible al demandado y que no es obligacion
del demandante demostrarla (Sentencia 2006-01328/17, 2017). Esto significa que en tal evento no
es necesario que se pruebe que la entidad demandada actu6 de manera debida y siguiendo los
protocolos que establece la lex artis. En todo caso, se puede probar una causa extrafia como
causales exonerativas de la responsabilidad extracontractual.

En definitiva, segun las categorias planteadas en la metodologia, la E.S.E. HFV debe

mejorar, principalmente, en la asepsia o cuidado y trazabilidad médica o asistencial del paciente.
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3 Lecciones y recomendaciones

El presente apartado inicia con dar respuesta a las cuatro preguntas de reflexion formuladas en la
introduccion. Luego de ello se responde a la hipotesis planteada y se concluye si se confirma o se
rechaza. Finalmente, se cierra este apartado con algunas recomendaciones generales que presentan
oportunidades de mejora para casos futuros o recomendaciones de accion ante el contexto o

problematica asociada con el caso.

3.1 Respuestaa las preguntas de reflexion

Con referencia a la primera pregunta de reflexion, los criterios de defensa de la E.S.E. HFV, en
caso de reparacion directa por IN, deben tener en cuenta que la actividad medica es de medios y
no de resultados, aunque eso conlleve una obligacion de seguridad. Las IN como actividad médica
se analizan bajo el régimen de responsabilidad objetiva y, a la fecha, el alto tribunal (Consejo de
Estado) sigue fallando bajo esta tesis. Ejemplo de ello son las quince demandas de reparacion
directa analizadas en el presente caso.

En consecuencia, es necesario entender que las IN que se adquieren dentro de una
institucion de salud hacen parte de ese mismo acto médico, es decir, en nuestra normatividad
nacional o internacional, en derecho propio o comparado, no existen dos clasificaciones, porque
la IN es consecuencia de la actividad médica. Hablar de tal distincion y encauzar la IN como una
actividad riesgosa (que entrafia peligro) seria hacer lo mismo con el acto médico en general y
fallarlo bajo el sistema de responsabilidad objetiva, lo cual no tendria sentido, porque la misién y
fin Gitimo de la medicina es el mejoramiento de la salud. Se aclara que se fallaria bajo este sistema

cuando se esté en presencia de obligaciones de resultados.
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Ahora bien, todo acto médico trae consecuencias o secuelas positivas o negativas. En el
caso de la IN, puede presentarse a lo largo del tratamiento o durante una intervencion quirdrgica
como resultado de la utilizacion de elementos o equipos biomédicos, medicamentos, vacunas,
material de osteosintesis, medicina nuclear o el uso de procedimientos invasivos, que en dicho
caso pueden constituir la Unica forma conocida en el ambito médico para salvarle la vida al
paciente 0 mejorar su salud.

Asi, no aceptar lo anterior es inducir a la medicina a que se abstenga de utilizar todos los
medios, protocolos, procedimientos y tecnologias a su alcance para llevarles salud a las personas,
por miedo a que se desprenda una consecuencia que pueda perjudicar desde el punto de vista del
fallo juridico al médico o institucion que estdn llevandole salud al paciente. Asimismo, esto
desconoce que el fin Ultimo de la medicina es salvar la vida y ésta es considerada un derecho de
primera generacion, amparado en la Constitucion de 1991, asi como en todos los tratados
internacionales.

Por otra parte, solo a partir del 27 de junio de 2012 el Consejo de Estado cambi6é su postura
y comienzo a fallar las IN bajo el régimen de responsabilidad objetiva (cuando antes lo hacia
subjetivamente), y encauzandola como una actividad riesgosa (Sentencia 1996-13709, 2014). Esto
podria considerarse, ademas de curioso, contradictorio, porque desde el punto de vista meédico-
asistencial, el manejo de las IN o la manera en que surgen en las instituciones no ha cambiado.
Ademas, esto da pie a interpretar que el Consejo de Estado, tratdndose de IN, no diferencia la
buena o la mala practica médica, es decir, solo se fija en el resultado, y deja de lado el seguimie nto
de protocolos y el soporte de historia clinica, en los cuales se demuestra que el equipo de salud

actué siguiendo con rigurosidad todos los aspectos médicos y clinicos que necesitaba el paciente.
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Por tanto, si después de seguir los protocolos, actuar con diligencia y cuidado, mostrar
pericia, destreza y uso adecuado de los elementos de apoyo, no se logra el objetivo mismo, porque
surja una IN, se puede afirmar que nadie esta obligado a hacer lo imposible. Por ende, no se podria
reprochar al médico o a la institucion (E.S.E. HFV), cuya actuacion estd autorizada de acuerdo con
las normas de la salud (Ley 100 de 1993) y el derecho positivo, que estan vigentes en nuestro pais.
En el caso contrario de lo planteado, si requeriria el reproche juridico.

Finalmente, en la Sentencia 1996-13709 del 25 de junio de 2014 se hace referencia a que
el modelo de responsabilidad estatal adoptado por la Constitucion de 1991 no privilegié ningin
régimen en particular, sino que dejé en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la
construccion de una motivacidon que consulte las razones tanto facticas como juridicas que
sustenten la decision que vaya a adoptar.

Con relacion a la pregunta de reflexion nimero dos, como politica de prevencion se
recomienda disefiar un manual para evitar la antijuridicidad por IN al interior de la E.S.E. HFV,
que constaria, en caso de que alguien decida disefiarlo, de la siguiente estructura: (i) la
identificacion y prevencion de las conductas antijuridicas por parte de los funcionarios o entes
adscritos, asi como la identificacion del dafio antijuridico generador de responsabilidad
patrimonial; (i) la administracién, control y procesamiento de la informacion relativa a la defensa
juridica de la E.S.E.; (iii) la utilizacion de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos;
(iv) la postulacién vy representacion en todos los procesos judiciales y administrativos; (v) la
definicion de estandares para la defensa judicial; (vi) la evaluacion de los resultados de la defensa
juridica, y (vii) la recuperacién vy utilizacion de la accion de repeticion, haciendo claridad que solo

procede cuando hay dolo o culpa grave.
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Este manual serviia como herramienta para que los profesionales del derecho
contractuales, por prestacién de servicios o de planta puedan llevar a cabo una defensa efectiva
frente a las demandas que se llegaren a presentar por IN. Esta apreciacion es valida considerando
que la defensa técnica realizada por la institucion no ha sido la mas adecuada. Sumado a esto, que
al disefiar un manual para evitar la antijuricidad se involucran no solo el departamento juridico,
sino también toda la institucion, incluida la gerencia. Este manual, tal como se referencia
anteriormente, esta estructurado por capitulos.

En cuanto a la pregunta de reflexion ndmero tres, es posible afirmar que la categoria
asepsia o0 cuidado fue la que mas incidi6 de forma negativa para que algunas de las quince
demandas se fallaran en contra de la E.S.E. HFV. Esto significa que en el hospital no se aplican
constantemente procesos de desinfeccion que permitan garantizar que las areas de urgencia,
observacion y quirdrgica, y deméas instancias del hospital, sean desinfectadas con los productos
necesarios y recomendados por la practica médica.

En lo que respecta a la categoria soporte administrativo, la E.S.E. HVF, al ser una
institucion de segundo nivel, acredito los requisitos correspondientes de acuerdo con lo establecido
en la Ley 100 de 1993. Ello indica que cuenta con todo el soporte biomédico, asistencial,
administrativo y la estructura de mantenimiento para apoyar la operacion de salud. Naturalme nte,
este proceso debe ser sometido a evaluaciones y ajustes necesarios, seguin las circunstancias de
atencion y habilitacion de los servicios médicos.

Con relacién la categoria trazabilidad del paciente, la E.S.E. HFV cuenta con un proceso
asistencial que incluye recepcion y registro, preatencién o triaje, atencion médica en urgencia y
consulta externa, hospitalizacién (incluidos los examenes paraclinicos y de apoyo diagnostico), al

igual que el quiréfano, unidad de cuidados intensivos y el proceso de referencia y
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contrarreferencia, los cuales estan soportados y han sido objeto de habilitacion o autorizacion ante
la Secretaria Seccional del Antioquia. Adicionalmente, existen los procesos extramural y de
promocidn, prevencion y vacunacion. Estos soportes constituyen la fortaleza de la institucion,
teniendo cuidado de su revisibn y ajuste periddico, segun las circunstancias de atencién y
habilitacion de los servicios médicos.

Por ultimo, sobre la categoria de criterio administrativo, el Decreto 785 de 2005 establece
los requisitos que debe cumplir una persona para ser gerente o director de una institucion de salud,
eso incluye la preparacién académica, la experiencia y los estudios complementarios necesarios
para que pueda desempefarse y en la toma de decisiones oriente a la institucion siguiendo el plan
de desarrollo, de gestion, la estructura presupuestal y el cumplimiento de los manuales de
funciones, procesos y procedimientos. Esta plataforma estratégica sobresale en la E.S.E. HFV; sin
embargo, su dindmica es cambiante Yy debe ser revisada, ajustada y evaluada cuando la institucién
lo considere pertinente, cuando las circunstancias lo indiquen y cuando se habilite un nuevo
Servicio.

Finalmente, sobre la pregunta de reflexion nimero cuatro, que se refiere al mejoramiento
de los procesos técnicos y documentales, la E.S.E. HFV debe tener en cuenta que es a la entidad a
quien le corresponde desvirtuar la presuncion de que la IN fue adquirida dentro de la institucion,
segun el caso (Sentencia 2006-01328-36565, 2017). Esto indica la importancia del manejo por
parte del juez y todo el aparato judicial del conocimiento y manejo de la historia clinica como
documento legal y médico, donde quedan consignadas todas las etapas del proceso de atencion y
las notas de evolucion que den cuenta del estado clinico del paciente, el seguimiento y aplicacion
de las recomendaciones médicas por parte del personal paramédico con relacién a las acciones

tendientes a mejorar la salud del paciente. Todo ello, enmarcado frente a los protocolos como
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pardmetros de la profesidbn médica, que guian al profesional mediante un esquema sistematizado,
de forma tal que encuentre un camino o ruta inicial para enfrentar el factor de salud.

Los protocolos son unos parametros de la profesion médica, pero es la lex artis en general,
es decir, todo el manejo del paciente, desde su entrada hasta su salida, la que va a definir,
finalmente, si el paciente estuvo bien manejado. En otras palabras, la atencion médica es una
actividad integral que incluye los protocolos médicos, y, quien se aparte de ellos, debe saber

justificarlos.

3.2 Respuesta a la hipdtesis tedrica

Con base en lo expuesto en el andlisis e interpretacion del caso y en lo resuelto en las preguntas de
reflexion, se confirma lo propuesto en la hipétesis tedrica. Para retomar lo dicho en la hipétesis,
se afirmd, en primer lugar, que (i) “la jurisprudencia del Consejo de Estado, que es el tribunal de
cierre del contencioso administrativo, en el caso de la IN opera bajo un régimen de responsabilidad
objetiva, bajo el titulo de imputacion riesgo excepcional-riesgo alea, es decir, falla en contra del
hospital por considerar que la IN es una actividad médica riesgosa”. En segundo lugar, se afirmé
que esto sucede, en parte, porque (i) “la E.S.E. HFV no maneja procesos técnicos ni documentales
capaces de demostrar que la IN fue contraida fuera del hospital para que constituyera un elemento
de defensa juridica, en la prevencion del dafio antijuridico”.

En este orden de ideas, se confirma la primera parte de la hipotesis porque, efectivamente,
el juez falld las quince demandas analizadas bajo el régimen de responsabilidad objetiva y bajo el
titulo de imputacion riesgo excepcional-riesgo alea, sin tener en cuenta si hubo falla o error médico
atribuibles ala institucion, asi como la adherencia a los protocolos y soporte adecuado de la historia

clinica. En otras palabras, al juez solo le interes6 valorar que la infeccion que afect6 al paciente o
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victima haya sido adquirida en el centro hospitalario. Ahora bien, si el juez aplicara un régimen de
responsabilidad subjetiva, es decir, por falla en el servicio médico, seguin el andlisis realizado,
Unicamente se fallaria en contra del hospital en nueve de las quince demandas.

La segunda parte de la hipGtesis también se confirma, porque, evidentemente, en el mejor
de los casos, el juez seguiria fallando en contra del hospital en nueve de las quince demandas bajo
el régimen de responsabilidad subjetiva. En este sentido, cabe reconocer que se evidencian algunas
debilidades en la historia clinica como documento médico-juridico, en identificacion vy trazabilidad
del paciente e historia clinica, en soporte técnico y en criterios administrativos. Por tanto, es
absolutamente necesario que el hospital se enfoque en la construccion e implementacion de una

politica de prevencion para evitar la antijuricidad por IN.

3.3 Recomendaciones

Como primera recomendacion, esnecesario que las instituciones de salud del pais no solo soliciten,
sino que den cumplimiento a los requisitos de habilitacion dispuestos, principalmente, en Ley 100
de 1993, leyes modificatorias y sus decretos reglamentarios. Esto es importante, porque se
demostré en este estudio de caso que es necesario contar con una historia clinica que evidencie
todo el manejo sistematizado Yy esquematizado con relacion al cumplimiento de los protocolos y
autorizaciones médicas, de acuerdo con la patologia valorada. Asimismo, se incluye también la
evidencia de los soportes adecuados de las actividades terapéuticas y diagndsticas, incidencia
dentro de la actividad médica de las acciones del personal paramédico, y, en el peor de los casos,
la eficiencia administrativa con respecto al sistema de referencia y contrarreferencia de pacientes.

Finalmente, esnecesario que el area de direccionamiento y gerencia tenga la capacidad de orientar



67

el presupuesto hacia las actividades asistenciales y administrativas necesarias para el cumplimiento
misional de la institucion.

La segunda recomendacion apunta a que, en el ambito juridico, las instituciones de salud
tengan en cuenta lo dicho por el Consejo de Estado, que en Sentencia 1996-13709 del 25 de junio
de 2014, precisd que, tratdndose de responsabilidad estatal, queda a disposicion del juez definir el
régimen de imputacion; solo le es exigible la construccion de una motivacidon que consulte las
razones tanto facticas como juridicas que den sustento a la decision que habrd de adoptar. Por
consiguiente, le corresponde al actor juridico inducir al juez en cada caso en cuestion. Esta
sentencia, aunque hoy no es la posicion mayoritaria, si es importante tenerla en cuenta, porgue en
este caso, se estd frente a una responsabilidad estatal. Ademas, el juez en su providencia es sabio.

Es obligacion de la E.S.E. implementar la politica sobre la gestion juridica, que incluya:
prevencion del dafio antijuridico, mecanismos alternativos de conflicto, defensa técnica acertada
y, por ultimo, recuperacion de recursos mediante la accidn de repeticion o llamamiento en garantia.

A los estudiosos del tema que se trata en esta investigacion o estudio de caso, se les
recomienda ahondar en la tendencia decisional del Consejo de Estado, con relacion al criterio que
usa para fallar y, de alguna manera, reprochar a las instituciones de salud por sus actuaciones, al
considerar que, para llegar a una decision tratandose de IN, es suficiente fallarla bajo el régimen
de responsabilidad objetiva a titulo de riesgo excepcional (riesgo alea). No obstante, en la
construccion del derecho, en el fortalecimiento de la jurisprudencia, la doctrina y los principios
generales, cada caso en particular, después de un analisis, puede develar una solucién enmarcada
dentro del debido proceso que establece el articulo 29y la funcion administrativa establecida en

el articulo 209 de la Constitucién de 1991.
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Anexo

Autorizacion de la entidad para el uso de la informacién

E.SE. HOSPITAL 9

FRANCISCOVALDERRAMA

Servicios con sentido humanoj

Turbo, Antioquia, 19 de septiembre de 2019

Doctores:

ALEXIS CUESTA

KATERYNE CORDOBA

Maestrandos

Universidad Autbnoma Latinoamericana — UNAULA

Medellin, Antioquia
Referencia: Autorizacién de uso de informacion
Estimados doctores:

De acuerdo con la solicitud con fines académicos allegada por usted, en la que piden autorizacion
para ser uso de la informacion sobre las demandas de reparacion directa y especificamente en lo

que tiene que ver con las enfermedades nosocomiales o intrahospitalarias que reposan en nuestras

jBervicios con Sentido Humano!

NIT. 890981137-8
TURBO - ANTIOQUIA

.  PEx:8272088 - FAX: 8274073 @ Calle 100 N2 24 - 230 Barrio & S Al v
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instalaciones y son propiedad de la E.S.E. Hospital Francisco Valderrama de Turbo, nos

permitimos informarle que la gerencia de la institucién aval6 tal pedido.

En todo caso, se enfatiza que la informacion solo podra ser utilizada para efectos académicos en
lo que respecta al proyecto de grado que ustedes lleven a cabo y, posteriormente, seria importante
para nosotros como institucion en cuestion contar con su retroalimentacion una vez hayan

concluido con todo su proceso.

Atentamente,

ALEXIS
Gerente
ESE Hgspital Francisco Valderrama

ESYA CUESTA



