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RESUMEN

Se plantea la presente investigacion, la cual persigue determinar los posibles
escenarios de responsabilidad estatal por la actividad médica asistencial en las
intervenciones quirtirgicas con finalidades estéticas cuando el acto médico ha sido la causa
eficiente del dafno antijuridico sufrido por el paciente. Para ello, se parte de un disefio
exploratorio del fendmeno para estudiarlo al interior de la jurisprudencia nacional en el
analisis de contenido de las sentencias; todo lo cual junto con la triangulacion de fuentes,
permitira formular criterios hermenéuticos para la estructuracion de la responsabilidad
meédico estatal en el presente caso. Se plantea como objetivo general, establecer la
responsabilidad patrimonial del Estado por la actividad médico asistencial en las cirugias
estéticas a partir del estudio 1) del titulo de imputacion que se predica de la actividad
médico asistencial, y ii) del comportamiento de la jurisprudencia del Consejo de Estado
respecto al titulo de imputacidon como elemento determinante la responsabilidad del estado
frente a los dafios causados en la actividad medico asistencial, y para formular criterios
interpretativos para la estructuraciéon de la responsabilidad médica estatal en las cirugias

estéticas.

Se parte de la hipdtesis segun la cual, se configura la responsabilidad patrimonial
del Estado por los dafios antijuridicos causales a una paciente en un procedimiento estético
cuando la falla en el servicio médico asistencial es la causa eficiente del dafio, y por tanto

del fracaso de las intervenciones quirtrgicas

Palabras Claves: Responsabilidad médica estatal, cirugia estética, acto médico



ABSTRACT

This investigation arises, which seeks to determine the possible scenarios of State
responsibility for the health care activity in surgery for aesthetic purposes when the medical
act was the efficient cause of unlawful damage suffered by the patient. To do this, it is part
of an exploratory design to study the phenomenon within the national jurisprudence in
content analysis of sentences; all of which together with the triangulation of sources, allow
formulating interpretive criteria for structuring the state medical liability in this case. This
general objective, establish the liability of the State by the attending physician activity on
cosmetic surgery from the study i) the title allocation is predicated of the attending
physician activity and ii) the behavior of the jurisprudence of the Council State allocation to
the title as a determinant state responsibility against damage in clinical medical activity and
to formulate interpretive criteria for the structuring of state medical liability in cosmetic

surgery.

It starts from the assumption that the liability of the State is configured for any
wrongful injury causes a patient in a cosmetic procedure when the failure medical service is

the efficient cause of the damage, and therefore the failure of the surgery

Keywords: state medical liability, cosmetic surgery, medical procedure
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INTRODUCCION

La responsabilidad estatal por la actividad médica encuentra sustento en la
connotaciéon de servicio publico de la salud, cuya titularidad y prestaciéon recae
primordialmente en el Estado; y en la naturaleza de derecho fundamental que reclama la
obligacion estatal de garantizarla, al tenor de los articulos 48 y 49 de la Constitucion
Politica. La responsabilidad patrimonial surge con la causacion de un dafio antijuridico por
la prestacion incorrecta, tardia o inexistente del servicio médico por parte de la

Administracion, que reclama ser reparado e indemnizado.

Lo anterior se adecua a lo que el Derecho Administrativo ha denominado “falla del
servicio” como aquella “atribucion juridica que se le hace a la entidad publica del dafio
antijuridico padecido y que por el que en principio estaria en la obligacion de responder”
(C.E., 2011, 26 de mayo), con ocasion de “l) el incumplimiento de las obligaciones
constitucionales, 2) la demora y/o la indebida prestacion de servicios a su cargo, y 3) el
desbordamiento de las funciones encomendadas” (Leiva, 2013). En la responsabilidad
médica, el ambito circunstancial que configura la falla, estd dada por la omision en la
prestacion del servicio médico o de su prestacion deficiente, conforme lo ha sefialado en su

jurisprudencia el Consejo de Estado.!

Significa ello que hay conductas médicas claramente irregulares que comprometen la
responsabilidad del Estado, como el de no atender oportunamente, no pedir el
consentimiento informado previo a un tratamiento, atender inadecuada o deficientemente;
pero también otras conductas que aunque no son irregulares per se también generan
responsabilidad, tales como las prestaciones médico asistenciales que vulnere derechos o
intereses protegidos del paciente (Quintero, 2012), como los dafios causados en una cirugia

plastica, cuando se afecta gravemente el derecho a la salud del paciente, o se dafa su

1Sentencia del C.E., 2010, 28 de Abril “El Estado puede ser declarado patrimonialmente responsable de los
dafios que se deriven de la omision en la prestacion del servicio médico o de su prestacion deficiente,
cuando tales dafios se producen como consecuencia de esa omision o deficiencia; cuando por causa de tales
deficiencias el paciente pierde la oportunidad que tenia de mejorar o recuperar su salud, o sencillamente
cuando la prestacion asistencial no se brinda como es debido, o cuando se vulneran otros derechos o
intereses protegidos por el ordenamiento juridico, ain en eventos en los que dichas prestaciones resultan
convenientes a la salud del paciente, pero se oponen a sus propias opciones vitales”
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estética corporal con alguna deformidad o secuela visible (Consejo de Estado, 2002, 5 de

diciembre).

Sin embargo, estructurar la responsabilidad estatal en estos casos ha sido objeto de
controversias, no solo por la naturaleza de los dafios en el procedimiento estético que
ciertamente son susceptibles de responsabilidad civil, sino por la demostracion del nexo de
causalidad® entre la actividad médica estética y el dafio ocasionado que estructure la
responsabilidad del Estado por falla del servicio, en donde han surgido multiples teorias
para probar, presumir o desistir de su existencia. En efecto el Consejo de Estado ha
adoptado en diferentes momentos tres modalidades probatorias® del titulo de imputacion
juridica de falla del servicio, iniciando con la falla del servicio probada (1990-2000), para
continuar con la falla del servicio presunta (2000 a 2006), y posteriormente hacer uso de la
teoria de la carga dindmica de la prueba (actualmente), junto con la vinculacion de la
prueba indiciaria y la teoria de las probabilidades (Leiva, 2013), sin que a la fecha sea

pacifica la modalidad entre las subsecciones de la seccion tercera de la Corporacion.

También la jurisprudencia administrativa ha sefialado como un elemento adicional a
demostrar en estos casos, el consentimiento ilustrado sobre las consecuencias negativas y
secuelas fisicas que involucran la cirugia estética, pues desde “siempre, el consentimiento
es determinante juridicamente como expresion de libertad” (Consejo de Estado, 2002, 5 de
diciembre) y aqui “su ausencia evidencia una falla por defecto en el deber médico
administrativo que invierte la carga de la prueba respecto de lo que ella significa liberando

al paciente de su prueba” (Consejo de Estado, 2002, 5 de diciembre).

2 No debe olvidar el lector que es necesario para imputar dafios a la Administracién, la demostracién de los
siguientes elementos: 1) La existencia de un deber juridico de actuar, es decir, la obligacién constitucional,
legal o reglamentaria a cargo de la entidad de ejercitar sus competencias y atribuciones en un plazo
determinado por el ordenamiento juridico o en un tiempo razonable y determinable cuando se satisface el
supuesto de hecho de las normas que regulan la actividad del érgano, accion con la cual se habrian evitado
los dafios antijuridicos ocasionados; 2) el incumplimiento de esa obligacion; 3) un dafo antijuridico, esto es,
la lesion real y evaluable econdmicamente de un derecho o de un bien juridico protegido al interesado o a
un grupo de ellos que no estan en el deber juridico de soportar; y 4) la relacidn de causalidad entre la
prestacion anormal o deficiente del servicio y el dafio ocasionado. Al respecto ver: (Ruiz, 2010).

3 En concepto de la autora de la presente investigacién, es la modalidad probatoria lo que cambia en el titulo
de imputacién de falla del servicio, dando origen a lo que se ha denominado como falla probada o falla
presunta.
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Bajo lo anterior, se plantea la presente investigacion, la cual persigue determinar los
posibles escenarios de responsabilidad estatal por la actividad médica asistencial en las
intervenciones quirargicas con finalidades estéticas cuando el acto médico ha sido la causa
eficiente del dafo antijuridico sufrido por el paciente. Para ello, se parte de un disefio
exploratorio del fenomeno para estudiarlo al interior de la jurisprudencia nacional en el
analisis de contenido de las sentencias; todo lo cual junto con la triangulacion de fuentes,
permitira formular criterios hermenéuticos para la estructuracion de la responsabilidad
médico estatal en el presente caso. Se plantea como objetivo general, establecer la
responsabilidad patrimonial del Estado por la actividad médico asistencial en las cirugias
estéticas a partir del estudio 1) del titulo de imputacion que se predica de la actividad
médico asistencial, y ii) del comportamiento de la jurisprudencia del Consejo de Estado
respecto al titulo de imputacidon como elemento determinante la responsabilidad del estado

frente a los dafios causados en la actividad medico asistencial.

Se parte de la hipodtesis segun la cual, se configura la responsabilidad patrimonial
del Estado por los dafios antijuridicos causales a una paciente en un procedimiento estético
cuando la falla en el servicio médico asistencial es la causa eficiente del dafo, y por tanto
del fracaso de las intervenciones quirargicas. Para su comprobacion, se desarrollaran cuatro
capitulos; el primero estudiara la salud en su dimension como derecho fundamental y
servicio publico esencial, el acto médico, y su papel en la determinacion de la
responsabilidad médica. En el segundo, se profundizard sobre la responsabilidad médica
estatal y su desarrollo en el Derecho Administrativo, para en consecuencia, en el tercero,
estudiar los elementos estructurantes de dicha responsabilidad, teniendo como conceptos
transversales, los titulos de imputacion, el derecho de dano, y las teorias de la carga
probatoria, en la jurisprudencia del Consejo de Estado, en parangdn con la correspondiente

a la Corte Suprema de Justicia.

Finalmente, es necesario aclarar que esta investigacion se dirige a la falla en el
servicio producida por agentes del estado en la actividad medico asistencial, de las

entidades publicas de salud.
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I. PROBLEMA DE INVESTIGACION

La responsabilidad estatal por la actividad médica encuentra sustento en la
connotaciéon de servicio publico de la salud, cuya titularidad y prestaciéon recae
primordialmente en el Estado; y en la naturaleza de derecho fundamental que reclama la
obligacion estatal de garantizarla, al tenor de los articulos 48 y 49 de la Constitucion
Politica. La responsabilidad patrimonial surge con la causacion de un dafio antijuridico por
la prestacion incorrecta, tardia o inexistente del servicio médico por parte de la
Administracion, que reclama ser reparado e indemnizado.

Lo anterior se adecua a lo que el Derecho Administrativo ha denominado “falla del
servicio” como aquella “atribucion juridica que se le hace a la entidad publica del dafio
antijuridico padecido y que por el que en principio estaria en la obligacidon de responder”
(C.E., 2011, 26 de mayo), con ocasion de “l) el incumplimiento de las obligaciones
constitucionales, 2) la demora y/o la indebida prestacion de servicios a su cargo, y 3) el
desbordamiento de las funciones encomendadas” (Leiva, 2013). En la responsabilidad

médica, el &mbito circunstancial que configura la falla esta dada por:

“El Estado puede ser declarado patrimonialmente responsable de los dafios que se deriven de la
omision en la prestacion del servicio médico o de su prestacion deficiente, cuando tales dafios
se producen como consecuencia de esa omision o deficiencia; cuando por causa de tales
deficiencias el paciente pierde la oportunidad que tenia de mejorar o recuperar su salud, o
sencillamente cuando la prestacion asistencial no se brinda como es debido, o cuando se
vulneran otros derechos o intereses protegidos por el ordenamiento juridico, ain en eventos en
los que dichas prestaciones resultan convenientes a la salud del paciente, pero se oponen a sus

propias opciones vitales” (C.E., 2010, 28 de Abril)

Significa ello que hay conductas médicas claramente irregulares que comprometen la
responsabilidad del Estado, como el de no atender oportunamente, no pedir el
consentimiento informado previo a un tratamiento, atender inadecuada o deficientemente;
pero también otras conductas que aunque no son irregulares per se también generan
responsabilidad, tales como las prestaciones médico asistenciales que vulnere derechos o
intereses protegidos del paciente (Quintero, 2012), como los dafios causados en una cirugia

plastica, cuando se afecta gravemente el derecho a la salud del paciente, o se dafa su
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estética corporal con alguna deformidad o secuela visible (Consejo de Estado, 2002, 5 de

diciembre).

Sin embargo, estructurar la responsabilidad estatal en estos casos ha sido objeto de
controversias, no solo por la naturaleza de los dafios en el procedimiento estético que
ciertamente son susceptibles de responsabilidad civil, sino por la demostracion del nexo de
causalidad* entre la actividad médica estética y el dafio ocasionado que estructure la
responsabilidad del Estado por falla del servicio, en donde han surgido multiples teorias
para probar, presumir o desistir de su existencia. En efecto el Consejo de Estado ha
adoptado en diferentes momentos tres modalidades probatorias® del titulo de imputaciéon
juridica de falla del servicio, iniciando con la falla del servicio probada (1990-2000), para
continuar con la falla del servicio presunta (2000 a 2006), y posteriormente hacer uso de la
teoria de la carga dindmica de la prueba (actualmente), junto con la vinculacion de la
prueba indiciaria y la teoria de las probabilidades (Leiva, 2013), sin que a la fecha sea

pacifica la modalidad entre las subsecciones de la seccion tercera de la Corporacion.

También la jurisprudencia administrativa ha sefialado como un elemento adicional a
demostrar en estos casos, el consentimiento ilustrado sobre las consecuencias negativas y
secuelas fisicas que involucran la cirugia estética, pues desde “siempre, el consentimiento
es determinante juridicamente como expresion de libertad” (Consejo de Estado, 2002, 5 de
diciembre) y aqui “su ausencia evidencia una falla por defecto en el deber médico
administrativo que invierte la carga de la prueba respecto de lo que ella significa liberando

al paciente de su prueba” (Consejo de Estado, 2002, 5 de diciembre).

4 No debe olvidar el lector que es necesario para imputar dafios a la Administracién, la demostracion de los
siguientes elementos: 1) La existencia de un deber juridico de actuar, es decir, la obligacidén constitucional,
legal o reglamentaria a cargo de la entidad de ejercitar sus competencias y atribuciones en un plazo
determinado por el ordenamiento juridico o en un tiempo razonable y determinable cuando se satisface el
supuesto de hecho de las normas que regulan la actividad del érgano, accion con la cual se habrian evitado
los dafios antijuridicos ocasionados; 2) el incumplimiento de esa obligacion; 3) un dafo antijuridico, esto es,
la lesion real y evaluable econdmicamente de un derecho o de un bien juridico protegido al interesado o a
un grupo de ellos que no estan en el deber juridico de soportar; y 4) la relacion de causalidad entre la
prestacion anormal o deficiente del servicio y el dafio ocasionado. Al respecto ver: (Ruiz, 2010).

5 En concepto de la autora de la presente investigacién, es la modalidad probatoria lo que cambia en el titulo
de imputacién de falla del servicio, dando origen a lo que se ha denominado como falla probada o falla
presunta.



La responsabilidad patrimonial del Estado...14

Es por ello que esta investigacion se propone determinar si se configura la
responsabilidad patrimonial del Estado, por los dafios antijuridicos causados a un paciente
en una cirugia plastico con fines estéticos, realizada en una institucion publica de salud, con

ocasion de la falla en el servicio médico asistencial.

II. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

2.1 General: Establecer la responsabilidad patrimonial del Estado por la actividad
médico asistencial en las cirugias estéticas
2.2 Especificos: Estudiar el titulo de imputacion que se predica de la actividad

médico asistencial en las cirugias estéticas.

Estudiar el comportamiento de la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto al
titulo de imputacion como elemento determinante la responsabilidad del estado frente a los

dafios causados en la actividad medico asistencial en la cirugia plastica con fines estéticos

Formular criterios interpretativos para la estructuracion de la responsabilidad

médica estatal en las cirugias estéticas

III. MARCO METODOLOGICO

Se desarrolla esta investigacion a partir de los lineamientos de la investigacion
aplicada, entendida esta como aquella que se “propone transformar el conocimiento 'puro’
en conocimiento util. Tiene por finalidad la busqueda y consolidacion del saber y la
aplicacion de los conocimientos para el enriquecimiento del acervo cultural y cientifico”
(Cordero, 2009), ademas, es fundamental, al pretender la generacidon de conocimientos en
forma de teoria (Cordero, 2009), en la medida en que muestra como se predica
responsabilidad estatal en los casos de afectacion a la salud con ocasién de una cirugia
plastica.

Por su parte, utiliza el método descriptivo, al involucrar el derecho y la medicina
para el estudio, andlisis y detalle del fendmeno bajo estudio; asi como utiliza la recoleccion

de informacién, como técnica de investigacion.
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CAPITULO I DERECHO A LA SALUD, ACTO MEDICO EN LOS JUICIOS DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

1. EL DERECHO A LA SALUD COMO DERECHO FUNDAMENTAL Y SU
PRESTACION POR PARTE DEL ESTADO

En los juicios de responsabilidad médica, la accion u omision estatal frente al derecho a
la salud, en determinados casos puede causar dafio antijuridico imputable al Estado a titulo
de- y en gracia de discusion- falla del servicio. Esto es asi, porque en el ordenamiento
juridico colombiano, la salud presenta una doble connotacion, es un derecho fundamental y

es un servicio publico esencial en cabeza del Estado.

Como derecho fundamental, y a nivel internacional, la salud, “es un estado de completo
bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”
(OMS, 1946), que abarca “el acceso al agua limpia potable y a condiciones sanitarias
adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricion adecuada, una
vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio ambiente, y acceso a la
educacion e informacidon sobre cuestiones relacionadas con la salud, incluida la salud
sexual y reproductiva” (CDESC, 2000); E implica “el acceso a una atencion sanitaria

oportuna, aceptable, asequible y de calidad satisfactoria” (OMS, 1946).

Demanda lo anterior, medidas estatales como “la reduccion de la mortalidad infantil y
garantizar el sano desarrollo de los nifios; el mejoramiento de la higiene del trabajo y del
medio ambiente; la prevencion y el tratamiento de las enfermedades epidémicas,
endémicas, profesionales y de otra indole, y la lucha contra ellas; la creacion de
condiciones que aseguren el acceso de todos a la atencion de la salud” (PIDESC, 1966). Asi
mismo, la disponibilidad (nimero suficiente de establecimientos, bienes y servicios
publicos de salud), la accesibilidad (fisica, econémica y de informacion), la aceptabilidad
(culturalmente apropiados), y la calidad (los establecimientos, bienes y servicios de salud

deberan ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico). (CDESC, 2000).
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A nivel nacional, el tratamiento juridico de la salud como derecho fundamental fue
abordado por la Corte Constitucional, tribunal que en su jurisprudencia determiné que no
obstante la consideracion de la salud como un derecho social, y su ubicacion en el texto
constitucional en el capitulos de los DESC, era un derecho subjetivo, que materializaba un
aspecto esencial de la dignidad humana, y en consecuencia su categoria era de derecho
fundamental. Este se materializa, segun la Corte, en “el derecho a recibir la atencién de
salud definidas en el Plan Basico de Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan
Obligatorio de Salud Subsidiado, de conformidad con los factores determinantes definidos
en la Observacion General N°14 de la OMS, y a favor de quienes pertenecen a cada uno de
los subsistemas —contributivo, subsidiado, etc.” (Corte Constitucional, 2003, 25 de

septiembre).

En tal medida, el derecho a la salud “es un derecho que protege multiples ambitos de la
vida humana, desde diferentes perspectivas. Es un derecho complejo, tanto por su
concepciodn, como por la diversidad de obligaciones que de €l se derivan y por la magnitud
y variedad de acciones y omisiones que su cumplimiento demanda del Estado y de la
sociedad en general” (Corte Constitucional, 2008, 31 de Julio). Ese “cumplimiento” que
demanda del Estado, sustenta que la vulneracion al derecho a la salud se traduzca en un

dafio antijuridico, y en esa medida, responsabilice al Estado por su causacion.

El Consejo de Estado, sefala al respecto que: “la lesion a recibir atencion oportuna y
eficaz, produce como efecto la vulneracion del derecho a la salud (...) en su garantia de
integridad en la prestacion de dicho servicio” (C.E., 2011, 13 de Abril), y por tanto es
imputable a la Administracion. Incluso, cuando la muerte del paciente no es endilgable al
Estado, pero si por la afectacion al derecho a la salud, se estructura la responsabilidad
patrimonial; en su sentir “las entidades demandadas son responsables no de la muerte,
empero si por el trato cruel, inhumano y degradante al que la paciente y sus seres queridos
fueron sometidos, el que les impidié soportar la pérdida, que sobrevendria de todas maneras
pero en condiciones de dignidad con la negacion injustificada de la asistencia médica
hospitalaria y el abandono en los momentos en que su salud se agravo al punto de
sobrevenirle la muerte” (C.E., 2012, 15 de febrero) lo que genera la responsabilidad

patrimonial del Estado.
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De igual forma, el Consejo de Estado ha declarado la responsabilidad estatal por la
vulneracion al derecho a la salud, como derecho fundamental, respecto de la omision para
comunicar al paciente “la causa de las dolencias que lo aquejaban, este como componente
fundamental del derecho a la salud” (C.E., 2013, 13 de Junio). Agrega también el Tribunal
de lo Contencioso que hace parte del derecho fundamental a la salud la atencion inmediata
de urgencias, que conduzca a la recuperacion del paciente, por lo que su demora o negacion

lleva a causar un dafo indemnizable por el Estado (C.E., 2014, 26 de marzo).

Asi las cosas, el Consejo de Estado, ha determinado que “mediante la prestacion del
servicio de salud, se protege el derecho a la salud y a su recuperacion (...).En este
entendido deben observarse los derechos a la salud y a la recuperacion de la salud, que bajo
las voces del articulo 49 constitucional se promocionan y protegen mediante la garantia del
servicio publico de salud, que a su vez resguardan los derechos a la vida y la integridad

psicofisica del paciente” (C.E., 2014, 26 de marzo).

Ahora bien, como servicio publico esencial, la salud comprende el acceso de los
ciudadanos a las “prestaciones médico asistenciales en la cantidad oportunidad y eficiencia
requeridas, mediante los cuidados, intervenciones y procedimientos necesarios para
restablecer la salud, al igual que la implementacion de politicas publicas en esta materia”
(C.E., 2010, 18 de Febrero). Asi mismo, “representa una actividad de aquellas definidas
como esenciales por el constituyente primario, razén por la que el Estado se encuentra
obligado a garantizar su prestacion de manera eficiente, en aras de proteger y salvaguardar

la vida e integridad de las personas” (C.E., 2010, 18 de Febrero).

Debe prestarse bajo los criterios de universalidad, integralidad y oportunidad. El
primero frente a la no discriminacion o restriccion del servicio a determinados usuarios del
sistema de salud, pues debe garantizar la cobertura a todos y cada uno de los administrados;
el segundo, refiere a que “la atencion y tratamiento médico a recibirse deben contener todo
cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones quirurgicas, practicas de
rehabilitacion, exdmenes para el diagnostico y el seguimiento, asi como todo otro
componente que se valore como necesario para el pleno restablecimiento de la salud del
paciente o para mitigar las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones”

(Corte Constitucional, 2004, T-136). Asi mismo, la oportunidad como caracteristica del
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servicio publico de salud, se relaciona con el acceso a los servicios médicos “libre de
obstaculos burocraticos y administrativos” (Corte Constitucional, 2006, T-1016) que
dilaten injustificadamente la atencion en salud y que afecten el “chance para la

recuperacion del paciente” (C.E., 2006, 31 de Agosto).

La prestacion del servicio de salud, sin atencién de lo sefialado, y que ademds sea
prestado de manera incorrecta, tardia o simplemente no sea prestado, puede causar dafios
antijuridicos imputables a la Administracion que demandan su reparacion, pues representa
el incumplimiento de una obligacion estatal-garantizar la prestacion de los servicios de
salud-, y de una funcion administrativa orientada a la satisfaccion del interés general (C.E.,

2013, 8 de Mayo).

En consecuencia, bien su dimension de derecho fundamental, de servicio publico
esencial, o juntas, el derecho a la salud en el ordenamiento juridico colombiano es el

fundamento de la responsabilidad médica estatal.

2. CONCEPTO DEL ACTO MEDICO

De lo anterior queda la duda sobre la corresponsabilidad entre el médico, la institucion
y el Estado frente a la vulneracion del derecho a la salud, y/o del servicio publico de salud,
y por tanto, frente a la condena de reparacion; asi como la delimitacion de la actuacion
médica y la responsabilidad del galeno respecto del dafio antijuridico causado (Salazar,

2014, p. 62). La nocién de acto médico, vislumbra este escenario.

Legalmente, el acto médico se encuentra definido por las Leyes 123 de 1981, 1164 de
2007 y 14438 de 2011 desde el “acto propio de los profesionales de salud” y la “relacion
médico-paciente”, como “el conjunto de acciones orientadas a la atencion integral de salud,
aplicadas por el profesional autorizado legalmente para ejercerlas” (Art. 26, ley 1164). Asi

mismo, el Articulo 2 Ley 1751 de 2015 sefiala que:

El derecho fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
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preservacion, el mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara politicas para
asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion,
prevencion, diagnéstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacion para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccidon, supervision, organizacion,

regulacion, coordinacion y control del Estado

Sin embargo, la jurisprudencia de las Altas Cortes y la Doctrina en general, aborda el

concepto desde las consecuencias juridicas que genera: la responsabilidad.

En la literatura médica nacional, autores como Guzman, Franco, Morales y Mendoza
(1994) definen el acto médico como “una forma especial de relacion entre personas; por lo
general una de ellas, el enfermo, acude motivada por una alteracion en su salud, a otra, el
médico, quien esta en capacidad de orientar y sanar, de acuerdo a sus capacidades y al tipo
de enfermedad que el primero presente. El médico se compromete a colocar todos los
medios a su alcance para efectuar un procedimiento actuando se acuerdo a sus
conocimientos y con debida diligencia y cuidado personal para curar aliviar los efectos de

la enfermedad” (p. 139).

Se caracteriza, agregan los autores, por “i) la profesionalidad, pues solamente el
profesional de la medicina puede efectuar un acto médico. ii) La ejecucion tipica, es decir,

su ejecucion conforme a la denominada "Lex Artis ad Hoc ", sujeta a las normas de
excelencia de ese momento. iii) El tener por objetivo la curaciéon o rehabilitacion del

enfermo de manera licita” (Guzman et all, 1994, p. 140).

Asi mismo, segun Palomino (2008) el acto médico comprende varias conductas y
acciones desplegadas por el profesional médica para curar, prevenir, o rehabilitar al
enfermo, las cuales se ejecutan de manera sucesiva: “i) la amnesis, que es la indagacion
sobre la sintomatologia y el entorno psiquico y social del paciente; ii) el diagnostico, que es
la determinacion de la patologia o de la situacion general y de la terapia o tratamiento mas
adecuado para el caso; iii) tratamiento o terapia, que es el desarrollo del tratamiento
necesario para curar o rehabilitar; y iv) el post tratamiento, que es el seguimiento de las

reacciones y evoluciones fisicas y psiquicas del paciente” (p. 13).
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Por su parte, la literatura extranjera, aborda el acto médico como el “conjunto de acciones
que recibe el usuario o paciente en los servicios de salud, las cuales tienen como objeto la
recuperacion del paciente y son realizadas por un profesional de la salud” (Caballero, 1998,
p. 33); Asi mismo, la UE a través de su Consejo de Médicos Especialistas (2005) afirma
que el acto médico “engloba todas las actuaciones profesionales como son la ensefanza,
educacion y formacion, actuaciones clinicas y médico técnicas, todas ellas encaminadas a
promover la salud, prevencion de enfermedades, aportar los cuidados terapéuticos o
diagnosticos a los pacientes, grupos, comunidades o individuos, siendo responsabilidad y
debiéndose realizar siempre por un licenciado o doctor en medicina”(citado en Chepe,

2010, p. 2).

Como se lee, es pacifica la definicibn nacional e internacional del acto médico, al
comprender, “todas las conductas desplegadas por un médico dentro del marco del
desarrollo del ejercicio de su profesion, lo cual incluye toda la relacion médico — paciente
desde las etapas preliminares de conocimiento y analisis, hasta las etapas posteriores al

tratamiento como la evolucion y rehabilitacion del paciente” (Palomino, 2008, p. 14).

A su turno, la jurisprudencia de las Altas Cortes, ha delimitado el concepto de acto
médico, para utilizarlo como elemento determinante de la configuracion de responsabilidad
juridica de acuerdo al resultado que produzca, en lo que pudiera entenderse como un acto
juridico. En efecto, “cuando el médico actua como tal, manipula técnicas y conocimientos
con miras a un resultado concreto. Este fin buscado por el ejercicio de la medicina tiene
implicaciones ante la ley porque se realiza voluntariamente y tiene como “objeto” la vida o
la salud de otro hombre (paciente), de manera que el resultado del actuar del médico
siempre tendra que ver con la ley, por incidir sobre un “sujeto de derechos”; por afectar los

derechos de otro hombre que se ha puesto en sus manos” (Guzman, 1998).

En ese sentido “todo acto médico, es un acto juridico o un hecho juridico; lo que equivale
a decir que de todo acto médico se derivan consecuencias en el ambito del Derecho”
(Guzman, 2012, p. 100). Es esta nocion, la que ha llevado a la jurisprudencia civil y

administrativa a predicar la responsabilidad médica.
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Asi entonces, para el Consejo de Estado, el acto médico comprende “la intervencion del
profesional en sus distintos momentos y comprende particularmente el diagnostico y
tratamiento de las enfermedades, incluidas las intervenciones quirurgicas y de otra, todas
aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a la intervencion profesional, que
operan desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico estatal,
actividades que estan a cargo del personal paramédico o administrativo” (Consejo de
Estado, 2000, 10 de Agosto). Igualmente, el Tribunal contempla el acto médico complejo y
el acto médico conexo; el primero, refiere a “todas aquellas actuaciones previas,
concomitantes y posteriores a la intervencion profesional, que operan desde el momento en
que la persona asiste o es llevada a un centro médico estatal, actividades que estan a cargo
del personal paramédico o administrativo” (Consejo de Estado, 2000, 10 de Agosto); el
segundo estd integrado por “(iii) actos paramédicos, que lo son las acciones preparatorias
del acto médico y las posteriores a éste; que regularmente son llevadas a cabo por personal
auxiliar, tales como: suministrar suero, inyectar calmantes o antibidticos, controlar la
tension arterial, etc. y (iii) actos extra médicos, que estan constituidos por los servicios de
hosteleria, entre los que se incluyen el alojamiento, manutencion, etc. y obedecen al
cumplimiento del deber de seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes (...)
cuyas manifestaciones mas claras son (i) lesiones debidas a una vigilancia inadecuada, que
ocasionan caida de camillas; (ii) la falta de mantenimiento de los equipos o instrumentales;
(111) la omisioén o el error en el suministro o aplicacion de medicamentos; (iv) falta de
diligencia en la adquisicion de medicamentos, y (v) lesiones causadas dentro de la

institucion hospitalaria” (Consejo de Estado, 2011, 27 de Abril).

Estructura la responsabilidad estatal, cuando se presenta un acto médico defectuoso
bien por la desatencion a la lex artis y/o lex artis ad hoc, o por negligencia, u omision
retardo en la prestacion del servicio de salud, asi como por la vulneracion del derecho
fundamental a la salud; Asi el acto médico se vuelve la causa, razoén determinante de la
enfermedad, secuela o muerte, es decir, del dano (Marin, 2010, p. 61). Se trata del
incumplimiento de las obligaciones estatales representadas en la institucion publica y el

galeno, frente a la garantia de “bienestar” de los administrados.
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Para la Corte Suprema de Justicia, el acto médico, “corresponde a un ejercicio legal
de la profesion por personas o institucion, que ademads de capacitada académicamente, esta
autorizada o habilitada oficialmente para la practica médica, pues son esos los criterio
valorativos que el acto demanda para entenderlo como beneficio para el paciente y

socialmente justificado” (C.S.J., 2001, 30 de Enero).

Deriva de la aplicacion defectuosa, inadecuada o negligente del acto médico, la
responsabilidad civil médica, del galeno y/o la institucion privada de salud, de tipo
contractual, si fue provocado por un contrato médico, o extracontractual, por el dafio
ocasionado a un paciente en la prestacion del servicio de salud; en el primero, la
“inejecucion, ejecucion morosa o defectuosa del contrato de servicios médicos por parte del

profesional de salud, causa un perjuicio y genera la obligacion de reparacion” (Vega, 2005,

p. 33).
Afirma la Corte:

“En este tipo de responsabilidad como en cualquiera otra, deben concurrir todos los
elementos o presupuestos materiales para el éxito de la pretension, empezando por supuesto con
la prueba del contrato, que es carga del paciente, puesto que es esta relacion juridica la que lo
hace acreedor de la prestacion del servicio médico, de la atencion y el cuidado. Igualmente,
corresponde al paciente, probar el dafio padecido (lesion fisica o psiquica) y consecuentemente
el perjuicio patrimonial o moral cuyo resarcimiento pretende. Ahora, probado este ultimo
elemento, sin duda alguna, como antes se explico, que lo nuclear del problema est4 en la relacion
de causalidad adecuada entre el comportamiento activo o pasivo del deudor y el dafio padecido
por el acreedor, pues es aqui donde entran en juego los deberes juridicos de atencion y cuidado
que en el caso concreto hubo de asumir el médico y el fenomeno de la imputabilidad, es decir, la

atribucion subjetiva, a titulo de dolo o culpa” (C.S.J, 2001, 30 de Enero)

En el segundo, responsabilidad médica civil “nace por la violacion del deber general de
cuidado referido por la Ley y la /ex artis, el hecho propio (por culpa del profesional de
salud se causa dafo), el hecho ajeno (por culpa de personal auxiliar a cargo del médico) y el
hecho de las cosas (por el dafio causado mediante un equipo o instrumento médico). (Vega,

2005).
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Se colige de lo anterior, que la responsabilidad médica por la causacion de dafios al
paciente y/o sus familiares, estd determinada por el acto médico, en donde si tiene origen en
la prestacion del servicio de salud o la garantia del derecho a la salud, sera atribuible al
Estado; y si tiene origen en el contrato médico o en la omision al deber de cuidado del
Galeno, sera imputable este o a la institucion sanitaria, por cuanto su definicién engloba “el
despliegue de los conocimientos y habilidades del médico con miras a aliviar al paciente y
obtener su cura, cuando es posible, a través de acciones concretas” (Osorio, 2002, p. 16); su

omision es lo que causa alteracion y produce consecuencias en el ambito juridico.

2.1 REQUISITOS DEL ACTO MEDICO

Al ser tan genérica la definicion anterior, se hace preciso ahondar en los requisitos
que determinan cudndo es acto médico y cuando no, teniendo presente que “no todo lo que
realizan los médicos son actos médicos, ni cualquier acto médico puede ser realizado por

cualquier médico” (Gisbert y Villanueva, 2004, citado en Quintero, 2012).

En concepto de Rivera (2014) son requisitos de la existencia de un acto médico,
“que sea ejecutado por un profesional de la medicina, que sea conforme a la Lex Artis Ad
hoc, tener por objetivo la curacion o rehabilitacion del enfermo y, coherente la conducta
desplegada por el médico con las normas legales” (p. 128). De igual forma Gisber et all
(2004) contempla como requisitos, la licitud y la legitimidad del acto médico. La primera
esta determinada por “sus fines (curativos), el consenso (la voluntad del enfermo), ajuste a
la Lex Artis (exigencias deontologicas, legales y profesionales que regulan el ejercicio
profesional), la pericia e inteligencia, y el deber objetivo de cuidado” (p. 57). La
legitimidad, a su vez, estd dada por “la Ley, la cual protege la actividad médica y le
confiere el monopolio de dicha actividad a los profesionales de la salud que cumplan con

los requisitos exigidos por el Estado para esta actividad” (Gisber et all, 2004, p. 58).

Luego entonces, los requisitos para que el acto médico sea concebido como tal va de
la mano del concepto que del mismo se maneje, el cual para esta investigacion es el de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en la que comprende la intervencion del profesional

en todos sus momentos y, todas aquellas actuaciones previas, concomitantes y posteriores a
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esta, que operan desde el momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico
estatal para restablecer su salud; actividades que estan a cargo del personal paramédico o
administrativo. En virtud de ello, el acto médico requiere i) idoneidad profesional, ii)
conocimiento de las intervenciones a realizar, iii) a cargo de personal calificado, y iv) con
el objetivo de restablecer la salud del paciente (sentencia de 27 de abril de 2011,

Expediente No. 19846).

2.2. LIMITACIONES DEL ACTO MEDICO

El alcance del acto médico, en términos generales, esta dado por la finalidad que
persigue de restablecer la salud del paciente, y por el consentimiento de este o su familia
sobre las intervenciones profesionales que acepte ser realizadas, pues es un derecho del
paciente en el marco de lo razonable y legal, decidir como afrontar desde el ambito médico
su enfermedad o padecimiento (Quintero, 2012, p. 12). Sin embargo autores como
Gonzélez (sf), agrega como limites aquellos “establecidos por la Ley, por el Codigo de
Etica Profesional, por la moralidad vigente y la cultura, por los recursos técnico-cientificos

disponibles” (p. 13).

En concepto de la autora de la tesis, el limite que sobresale del acto médico y que
llega a determinar la responsabilidad o no de su ejecutor y/o garante, es el estricto
seguimiento a la Lex Artis y Lex Artis Ad hoc; aquella como la “actuacion conforme
cuidado objetivamente debido” (Quintero, 2012) del médico con el paciente y su estado de
salud; que demarca el alcance de las actuaciones médicas frente a cuadros clinicos
determinados, en donde aquellas que se escapen de la esfera del conocimiento profesional
no podran ser reprochada, constituyendo el bardmetro de las actuaciones médicas y el punto
de referencia para identificar la omision o el error en el ejercicio de la profesion del galeno;
significa ello que “una intervencion médica es correcta si esta medicacion indicada se ha

realizado de acuerdo a la lex artis” (Bricefio, 2011).

En palabras del tratadista espafiol Zaplana “la responsabilidad surge frente a una
infraccion de la lex artis que exige que, en el caso concreto, se actiie de un modo diferente a

como se hizo” (Zaplana, citado en, Bricefo, 2012). A su turno, la Sociedad Colombiana de
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Anestesia y Reanimacion —SCARE- define la Lex Artis médica como el “estricto
acatamiento de las disposiciones técnicas y cientificas de la ciencia médica, siendo ésta la
que nos permita averiguar si en determinada actuaciéon un médico incurrid6 en una mala
practica, es decir, en una falta que lo haga incurrir en responsabilidad” (Meza, 2008, citado
en, Quintero, 2012). En virtud de ello, la infraccion a dichas disposiciones sera considerada

como un actuar negligente, y generador de responsabilidad.

Ahora bien, y debido a la complejidad de la actividad médica las reglas generales de
la actuacion diligente diferiran segin el lugar y las diversas situaciones y circunstancias
ante las cuales el médico se encuentre. Esa adecuacion se ha denominado Lex Artis Ad
Hoc, la cual “viene a constituir aquel criterio valorativo de la correccion del concreto acto
médico ejecutado por el profesional de la medicina que tiene en cuenta las especiales
caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del
paciente y, de la influencia en otros factores endogenos —estado e intervencion del enfermo
o de la misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no con la

técnica normal requerida” (Garcia, citado en, Quintero, 2012).

Luego a partir de ellas se puede predicar la impericia del galeno y su garante en la

realizacion del acto médico.

2.3. EL ACTO MEDICO COMPLEJO EN LOS JUICIOS DE
RESPONSABILIDAD MEDICA DEL ESTADO

Coloféon de los acéapites precedentes, el acto médico en los juicios de
responsabilidad patrimonial del Estado, constituye el elemento de configuracion de la
responsabilidad, que determina la falla en la prestacion del servicio de salud y causa el dafio
antijuridico a repararse. En efecto el Consejo de Estado ha sefialado que: “(...) los
elementos de responsabilidad, esto es, el dafo, la falla en el acto médico, y el nexo causal

(...)” (C.E., 2008, 26 de Marzo).

Para la determinacion de la falla en el acto médico, el C.E. realiza el analisis desde
el “alcance de los deberes de la actividad médica conforme al principio de la confianza

legitima” (C.E., 2012, 28 de Marzo) y desde la omnicomprension de “las intervenciones del
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profesional en sus distintos momentos [propiamente dicho] y todas aquellas actuaciones
previas, concomitantes y posteriores a la intervencidon profesional, que operan desde el
momento en que la persona asiste o es llevada a un centro médico estatal, hasta que
culmina su demanda del servicio[actos conexos]”.(C.E., 2010, 23 de Junio). Es decir, se

analiza el acto médico complejo.

Esta complejidad del acto médico se justifica en la medida en que el ejercicio
médico “comporta una serie de actuaciones que convergen en un resultado final y en las
que intervienen varios protagonistas, quienes en distintos momentos y circunstancias
asisten a los pacientes desde su llegada al centro hospitalario, hasta cuando son dados de
alta o se produce su deceso. Esa cadena de actuaciones desplegadas sobre los pacientes no
es indiferente al resultado final, porque la causa del dafio final bien puede provenir de
cualquier accidon u omision que se produzca durante todo ese proceso” (Jiménez, 2012, p.
44). Dichas actuaciones son para el Consejo de Estado, “(i) actos puramente médicos; (ii)
actos paramédicos, que son las acciones preparatorias del acto médico y las posteriores a
éste; y (ii1) actos extra médicos, que estan constituidos por los servicios de hosteleria que
obedecen al cumplimiento del deber de seguridad de preservar la integridad fisica de los

pacientes” (C.E., 2011, 17 de Abril).

Frente a casos concretos, la jurisprudencia contenciosa ha analizado Ila
responsabilidad médica desde el iter del acto médico, para determinar la imputabilidad o no
del dafio e individualizar la causa eficiente que lo produjo. En sentencia del 28 de Julio de
2011, la Corporacion consideré que “la deficiente atencion médica suministrada a la
paciente antes de la intervencion, fue determinante en la produccion del resultado dafoso, y
por tanto, la intervencion del médico que realizé el acto médico propio, estaba en todo
supeditado al control efectuado con anterioridad” (Exp. 19.471) y en consecuencia, eximio

de responsabilidad al ultimo profesional que intervino.

En igual sentido, las sentencias del 25 de mayo de 2006 y del 28 de septiembre de
2000, puntualizaron que “debe tenerse en cuenta no solo la intervencion final del
profesional de la medicina, sino también todas aquellas actuaciones previas a dicho
momento, y hasta que culmine la prestacion del servicio médico asistencial” (Jiménez,

2012), de manera tal que “las pruebas allegadas y practicadas en el proceso, deben
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necesariamente indicar que el dafio antijuridico producido hubiere sido consecuencia de la
atencion médica suministrada al paciente en la etapa previa de la intervencion, para
proceder a declarar la responsabilidad patrimonial de la institucion hospitalaria que realizd
los controles previos o los exdmenes médicos durante la etapa anterior a la intervencion, y
asi desvirtuar la falla del servicio en cabeza del médico que realiz6 directamente el
procedimiento (cuando se ven involucradas dos instituciones de salud)”. (Expediente

15.836, y Expediente 11.405).

Luego entonces, la complejidad del acto médico lleva a que en juicios de
responsabilidad estatal debe delimitarse claramente “el ambito de responsabilidad y las
funciones de cada uno de los intervinientes, y se debe demostrar el incumplimiento del
contenido obligacional” (Jiménez, 2012); el material probatorio allegado y practicado en el
proceso debe demostrar que existid un error flagrante en los actos previos, para poder
desvirtuar la falla en la prestacion del servicio del médico o entidad hospitalaria que realiza

el acto propio.

Por altimo, y como afirma Quintero (2012) esta complejidad del acto médico es lo
que hace necesario en los juicios de responsabilidad médica valorar in integrum el decurso

de la atencion dispensada y de la cual se derivo el dafno cuyo resarcimiento se demanda (p.

14).

CAPITULO II INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD MEDICA DEL
ESTADO EN LAS CIRUGIAS ESTETICAS

1. NOCION

En virtud de la clausula general de responsabilidad contemplada en el articulo 90 de la
Constitucion Politica, el Estado responde patrimonialmente por los dafios antijuridicos que
cause y que le sean imputables, con ocasion del quebrantamiento de un derecho subjetivo o
de un interés legitimo. Consecuencia de lo anterior, surge la obligacion de reparar

integralmente los perjuicios ocasionados, como garantia de los ciudadanos.

En el ambito médico, dicha responsabilidad se configura “de los dafios que se deriven

de la omision en la prestacion del servicio médico o de su prestacion deficiente, cuando
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tales danos se producen como consecuencia de esa omision o deficiencia; cuando por causa
de tales deficiencias el paciente pierde la oportunidad que tenia de mejorar o recuperar su
salud, o sencillamente cuando la prestacion asistencial no se brinda como es debido, o
cuando se vulneran otros derechos o intereses protegidos por el ordenamiento juridico, atin
en eventos en los que dichas prestaciones resultan convenientes a la salud del paciente, pero

se oponen a sus propias opciones vitales”(Consejo de Estado, 2010, 28 de Abril).

Encuentra su sustento en la denotacion constitucional de la salud como un servicio
publico a cargo del Estado (art 49), y como un derecho fundamental protegido por el
ordenamiento juridico, que estd obligado a garantizar. La falla en la prestacion de este
servicio por intermedio de las instituciones publicas de salud que genere dafios

antijuridicos, configura la responsabilidad estatal.

Dicha responsabilidad estd sujeta a un ambito circunstancial que el Consejo de Estado

determina asi:

“[...] hay lugar a declarar la responsabilidad patrimonial del Estado por fallas relacionadas
con la prestacion del servicio médico, cuando se vulneran derechos de las personas como el de
la dignidad, la autonomia y la libertad para disponer del cuerpo, cuando no se pide su
consentimiento previo para algunas intervenciones, al margen de que los riesgos no consentidos
no se materialicen o, inclusive, aun cuando esa intervencidon no consentida mejore las
condiciones del paciente. En sintesis, el Estado puede ser declarado patrimonialmente
responsable de los dafios que se deriven de la omision en la prestacion del servicio médico o de
su prestacion deficiente, cuando tales dafios se producen como consecuencia de esa omision o
deficiencia; cuando por causa de tales deficiencias el paciente pierde la oportunidad que tenia
de mejorar o recuperar su salud, o sencillamente cuando la prestacion asistencial no se brinda
como es debido, o cuando se vulneran otros derechos o intereses protegidos por el
ordenamiento juridico, ain en eventos en los que dichas prestaciones resultan convenientes a la
salud del paciente, pero se oponen a sus propias opciones vitales” (Consejo de Estado, 2010, 28

de abril)

Se desprende de ello que para la configuracion de la responsabilidad médica estatal

debe haber o una actuacion irregular de parte del galeno o la entidad de salud —vgr actuar
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contrario a la Lex Artis Ad Hoc-, y/o una prestacion médico asistencial que sea vulneradora

del derecho a la salud de los pacientes (Quintero, 2012).

Particularmente, la responsabilidad médica estatal en el procedimiento quirirgico se
configura por la vulneracion de los deberes por parte de los médicos en la prestacion del
servicio sanitario, relacionado con “i) prestar asistencia profesional, ii) de actuar con
ciencia y prudencia, ajustado a los parametros de la lex artis, iii)de respetar la voluntad del
paciente, iv) de informar, y hacerlo de forma suficiente, v) de obtener el consentimiento
informado, vi) de colaborar, vii) de abstenerse de realizar ciertas actividades, viii) de
permitir una segunda opinion, cuando no exista claridad en la valoracion y diagnostico, 1x)
de fiscalizar y controlar al personal auxiliar, x) de emplear técnicas aceptadas por la ciencia
médica, xi) de guardar el secreto profesional, xii) de denunciar las irregularidades; y que
conllevan la produccion de un dafio, como quiera que han fallado aspectos esenciales en el
actuar diligente y cuidadoso al que se encuentra sometido el médico y, especificamente, la

administracion sanitaria (Gil, 2008).

2. CULPA O NEGLIGENCIA MEDICA

En la responsabilidad médica, la culpa entendida como “el resultado de una conducta no
acorde con la norma juridica y que por lo tanto es susceptible de reproche y castigo por
parte de la sociedad” (Guzman, 1997), surge como fundamento de la actuacion danosa.

Presenta tres modalidades, impericia, negligencia e imprudencia. Hay impericia cuando
faltan la capacidad, habilidad, experiencia y conocimiento de quien emprende un
tratamiento. Se habla de negligencia cuando, a pesar del conocimiento de lo que debe
hacerse, no se aplica y por lo tanto se produce un dano. Equivale a descuido u omision. La
imprudencia consiste una accion temeraria que se efectlia a pesar de haberse previsto el

resultado adverso que ocasiona el dafio en el enfermo (Guzman, 1997).

Al tiempo, la culpa médica estd determinada por el error (con impericia, negligencia o
imprudencia) respecto de la “lex artis y que le son exigibles al médico en las situaciones
médico clinicas que enfrente en el ejercicio de su profesion” (Quintero, 2012). Importante

tener en cuenta la acotacion que al respecto afirmar Izquierdo (2004)
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No todo error profesional es causa de responsabilidad, sino solo aquél que es efecto de la
imprudencia o patente ignorancia, es decir para que el error genere responsabilidad civil se

debe encontrar en su composicion el elemento subjetivo conductual y constitutivo de culpa

(p. 185).

Luego entonces, en la responsabilidad médica se debe “determinar si la actuacioén del
agente al que se le pretende imputar responsabilidad se ajustdé o no a una conducta que le
era exigible en razon de sus conocimientos, profesion u oficio, y en atencion al contexto y
situacion particular en la cual se desplegd dicha conducta generadora de un daio” (Consejo

de Estado, 1990, 24 de Octubre).

Cobra sentido el basamento de la responsabilidad médica estatal en la culpa, frente al
titulo de imputacion que se aplica para determinar el grado de culpabilidad de los
coautores del dafio, en la medida supone el estudio del acto médico defectuoso y las
circunstancias que lo acompafaron, asi como el desenvolvimiento del galeno, la institucion
de salud, y el paciente. De igual forma la naturaleza general de las obligaciones médicas,
las cuales son de medio, y en determinados casos de resultado, por lo que no solo basta la
configuracion del dafio (responsabilidad objetiva) sino la presencia de la culpa en el acto

médico danino (subjetiva). Al respecto explica Moreno (2004)

“Esta culpa o negligencia se basa en la idea de que el médico o cualquier otro profesional
sanitario despliegan en su actividad una obligaciéon de medio, de manera que no garantizan la
obtenciéon de ningun resultado, aunque esa sea la finalidad del tratamiento, sino que tiene el
deber de actuar de manera diligente, de acuerdo con sus conocimientos cientificos para procurar

la sanacion o mejora en la salud del paciente” (p. 194).

3. EN EL CAMPO DE LAS CIRUGIAS PLASTICAS

3.1 NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL ACTO MEDICO,
EN EL CASO DE LAS CIRUGIAS PLASTICAS

Las obligaciones que se derivan del acto médico son principalmente de medio. Al respecto la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado: En sentencia del afio 1994 el Consejo que “la
responsabilidad médica sigue siendo tratada, en la jurisprudencia de la Corporacion como de

medios, o sea de prudencia y diligencia, lo que obliga al profesional de la medicina y a los centros
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de atencion, a proporcionar al enfermo todos aquellos cuidados que conforme a los conocimientos
cientificos, y a la practica del arte de curar, son conducentes para tratar de lograr el fin deseado,
siendo igualmente cierto que no se puede ni debe asegurar la obtencion del mismo” (C.E., 1994, 18

de Abril).

Complemento de lo anterior, en sentencia del 3 de Abril de 1997 explico: “la obligacion que a la
entidad le incumbe en el servicio médico no es obligacion de resultado sino de medios, en la cual la
falla del servicio es lo que convierte en antijuridico el dafio”. Asi mismo y en otra oportunidad se
dijo “los casos que suelen encuadrarse dentro del rétulo genérico de "responsabilidad médica"
exigen del juez de la responsabilidad un analisis exhaustivo y detallado del alcance del débito
prestacional, al que estd obligado el médico, al margen de la fuente u origen de la relacion
obligacional; para el médico surge la relacion obligacional cuando entra en contacto con un paciente
enfermo. Es antiguo el criterio, doctrinal y jurisprudencial, de la clasificacion de obligaciones "de
medio o de actividad" y "las de resultado". Se sostiene que el ejercicio de las denominadas
profesiones liberales comporta unicamente la asuncion por el deudor de obligaciones de medio o de
mera actividad, queriéndose significar con ello que el médico o, mas genéricamente los
profesionales de la salud s6lo estan obligados a observar una conducta solicita y diligente, en virtud
de la cual han de procurar la obtencion de la curacion, sin que el resultado - mejoria del paciente -

haga parte del alcance del débito prestacional” (C.E., 1999, 07 de Octubre).

Sin embargo, no es todos los casos, ni de manera absoluta, la obligacién médica es de medio, puede
ser también de resultado, como lo es en las cirugias plasticas. En sentencia del 22 de Mayo de 1996
el Consejo de Estado explicé “No es cierto que las obligaciones derivadas del ejercicio de la
medicina sean por via general, de medio, por cuanto en determinadas circunstancias o modalidades,
se deben resultados”. (...)En el ejercicio de la medicina, se presentan casos en los cuales se esta
indudablemente frente al compromiso obligacional de garantizar la prestacion a quien tiene derecho
a ella”. Es pues necesario identificar cada una de las prestaciones que comporte el ejercicio de la
medicina, pues la responsabilidad deriva de cada una de las prestaciones y en cada caso segiin su
contenido y naturaleza, tendra un efecto propio. Se compromete un resultado cuando se conviene la
gjecucion de un plan preconcebido y quien falte a €l se reputa en culpa y debera reparar el error
cometido. En algunos casos antes que el resultado prometido sea el esperado, simplemente, éste es
garantizado y por ello se dice que las obligaciones de resultado son de garantia”. Agrega el Tribunal
que lo anterior se aplica a la cirugia estética en la medida en que: “La cirugia estética es uno de

aquellos actos quirurgicos en que la doctrina ha venido sefialando la obligacion de resultado al
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menos en la ejecucion formal de la restauracion o correccion procurada. En cuanto a la obligacion
de resultado, que se garantiza basta con probar, no la culpa sino la inejecucion de la prestacion
debida” (C.E., Sentencia del 22 de Mayo de 1996). Luego, puede presentar una doble naturaleza, la
obligacion médica atendiendo a la circunstancia especial del caso, afirmandose que, si se trata de la
realizacion de un procedimiento quirirgico estético, hay una garantia de resultado por la que el
galeno puede ser declarado culpable; mientras que si se trata de la curacion del paciente o alivio de
su patologia, la obligacion sera de medio y la responsabilidad se podra derivar del incumplimiento

de su prestacion que se cristaliza en la falta de tal diligencia o actividad comprometida.

Valga la pena aclarar, que en tratindose de cirugias plasticas, estas pueden ser de tipo
reconstructiva-funcional, o de tipo estético; la primera persigue como finalidad “disimular y
reconstruir los efectos destructivos de un accidente o trauma” (Borrero, sf); la segunda, “brindar la
posibilidad de realzar las formas del cuerpo y el rostro, recuperar la belleza de la juventud o
modifica rasgos fisicos o étnicos considerados como insatisfactorios por el paciente” (Borrero, sf).
Igualmente, en la primera las obligaciones del galeno son de medio, debido a la existencia de
secuelas irremediables y a la limitacion de los avances médicos en la reconstruccion; en la segunda,
claramente las obligaciones médicas son de resultado, pues se busca un perfeccionamiento de la

imagen personal, forzando a la reparacion integral, cuando es insatisfactorio el trabajo estético.

Sea preciso decir, que el escenario anterior sufre un matiz en materia civil, dado por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Civil en sentencia del 5 de noviembre de 2013
en la que sefiala: “Para el caso de la cirugia plastica con fines meramente estéticos, por lo tanto,
puede darse el caso de que el médico se obligue a practicar la correspondiente intervencion sin
prometer o garantizar el resultado querido por el paciente o para el que ella, en teoria, estd prevista;
o de que el profesional, por el contrario, si garantice o asegure la consecucion de ese objetivo. En el
primer evento, la obligacion del galeno, pese a concretarse, como se dijo, en la realizacion de una
cirugia estética, serd de medio y, por lo mismo, su cumplimiento dependerd de que él efectte la
correspondiente intervencion con plena sujecion a las reglas de la lex artis ad hoc; en el segundo, la
adecuada y cabal ejecucion de la prestacion del deudor solo se producira si se obtiene efectivamente

el resultado por €l prometido” (C.S.J, Sentencia del 5 de Noviembre de 2013).
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3.2 CONCEPTO DE CIRUGIA PLASTICA

En general la cirugia “es una parte de la medicina que tiene por objeto curar las enfermedades por
medio de operacion” (RAE, 2010); dentro de sus propoésitos basicos se encuentran “extirpar
(tumores, organos destruidos); evacuar (abscesos, colecciones); restaurar (heridas de organos);
reconstruir (derivaciones); corregir (malformaciones); crear fisiologia nueva (simpatectomia);
emplazar  (trasplantes, oOrganos artificiales); y asistir (cuidados postoperatorios e
intensivos)”(Guzman, 2006). De alli que sea vista como “el arte o la practica de tratar lesiones,
deformidades y otros trastornos mediante intervenciones manuales o con medios instrumentales”
(Thompson, 2005).

Debido a sus variados propoésitos, presenta especialidades, como la cirugia plastica la cual trata la
reconstruccion funcional y estética de los tejidos" (Coiffman, p. 3). Esta especialidad esta dedicada
a “la reconstruccion de defectos corporales y faciales debidos a malformaciones congénitas,
accidentes, quemaduras y enfermedades, para el mejoramiento de la apariencia del paciente y la
funcionalidad armoénica del cuerpo” (Borrero, sf). La palabra plastica-afirma Borrero- es originaria
del griego “plastikos” que significa moldear o transformar. Busca que el paciente que ha nacido con
un defecto congénito o ha sufrido un accidente que le ha hecho perder la normalidad tanto en su
aspecto como en la funcion de su cuerpo. También permite brindar la mejoria estética al remodelar
cuerpos para hacerlos mas hermosos (p. 22).

Como se verd a continuacidén, y a medida que la necesidad surgio, la cirugia plastica, llegd a
desarrollar subespecialidades, para alcanzar esa finalidad de “tratar las alteraciones fisicas del rostro

y del cuerpo” (Usuga, 2012).

3.3. CLASIFICACION DE LA CIRUGIA PLASTICA

La cirugia plastica principalmente presenta dos subespecialidades, la cirugia reconstructiva o
reparadora, y la estética o cosmética; esta tiene como objetivo principal “el embellecimiento de una
parte del cuerpo y aquella cuyo objetivo es restablecer o mejorar aspectos funcionales del ser
humano” (Usuga, 2012). Su diferencia principal reside en que mientras la cirugia reparadora tratara
de devolver al afectado la apariencia anterior a las alteraciones traumaticas sufridas (medio), la

intervencion estética mejorara la apariencia de la persona (resultado). (Montanelli, 2003).
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3.3.1. CIRUGIA RECONSTRUCTIVA O REPARADORA

CARACTERISTICAS. Trata a pacientes que requieren “reconstrucciones, reparacion de ciertas
estructuras de cobertura y soporte, malformaciones congénitas, y secuelas de procesos adquiridos
por traumatismos o tumoraciones, de cualquier zona del cuerpo, en disimular y reconstruir los
efectos destructivos de un accidente o trauma, los defectos de una malformacion congénita. Por ello
comparte el terreno anatdmico con otras especialidades quirurgicas” (Usuga, 2012, p. 12).

La cirugia reconstructiva o reparadora hace uso de distintas técnicas: “de osteosintesis, de traslado
de tejidos mediante colgajos y trasplantes autologos de partes del cuerpo sanas a las afectadas, etc.
Esta se caracteriza por su inequivoco y demarcado rol sanitario, vale decir por que persigue corregir
0 morigerar, segin sea el caso, concretos defectos del ser humano, unos congénitos, otros
adquiridos ulteriormente (malformaciones, quemaduras, amputaciones) expresado de otra forma,
esta reconocida modalidad es esencialmente curativa” (Jaramillo, 2010).

Se efectlia sobre estructuras anormales del cuerpo causadas por problemas congénitos, del
desarrollo o del crecimiento, traumatismos, infecciones, tumores o enfermedades. Puede realizarse

para mejorar la funcion o también para mejorar el aspecto fisico (Rasines, 2012).

3.3.2 CIRUGIA ESTETICA O COSMETICA

CARACTERISTICAS. La cirugia cosmética, es realizada con el objetivo de transformar las partes
del cuerpo que no son placenteras o satisfactorias para el paciente. Sin embargo, en muchos casos

hay razones médicas que motivan su realizacion (Kearney, 2008, citado en Borrero).

El objetivo principal de la cirugia plastica con fines estéticos segin Usuga (2012) “es el
embellecimiento de una parte del cuerpo, por eso diferencia de la gran mayoria de las
especialidades médicas, la cirugia estética no esta dirigida al enfermo, sino a individuos sanos que
se someten a ella por su propia voluntad” (p. 14). Su resultado apunta a “embellecer las formas del
cuerpo y del rostro, recuperar la belleza de la juventud o modificar rasgos fisicos o étnicos

considerados como insatisfactorios por el paciente” (Borrero, p. 27).

Sobresale de este tipo de intervenciones quirtirgicas, su naturaleza electiva (el paciente puede elegir
operarse 0 no). Una vez informado de la intervencion, el paciente deberd situar todas las posibles
ventajas de operarse, de un lado, y en el otro los posibles inconvenientes de operarse. La eleccion la

hace el paciente, en forma libre por su propia voluntad (Guzman, 2014). Una vez realizado el
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analisis, el paciente debe ser consciente de los riesgos, que son de dos clases, unos los riesgos para
la salud que incluyen tanto los derivados de la operacion: complicaciones y secuelas (alteraciones
funcionales, neurologicas -sensitivas y motoras-, repercusiones psicologicas y sociales), como los
motivados por la anestesia; y de otra parte, los riesgos estéticos que se refieren especialmente a la
calidad del resultado y a la insatisfaccion que pueda causar un resultado deficiente (Guzman, 2014).
Especialmente resalta de la cirugia estética la vocacion de resultado que presenta, en la medida en
que es conocido por las partes el efecto de la intervencion. Ello dara paso a estructurar una

obligacion de resultado.

3.4 MARCO LEGAL DE LA CIRUGIA ESTETICA

En Colombia la especialidad de la cirugia plastica y las subespecialidades de cirugia reconstructiva
y estética no se encuentran reguladas autdbnomamente, por lo que su ejercicio estd enmarcado en la
normativa propia del sistema de salud y sus leyes o decretos relacionados. Por ello, a continuacion
se hace una breve resena al respecto.

Constitucion Politica, Articulo 49. Consagra el derecho a la salud y el servicio ptblico a cargo del
Estado; la obligacion de regulacion y su prestacion por los particulares Ley 100 de 1993. Contempla
el sistema general de seguridad social, y en €l, el subsistema de salud, como ley marco de los actos
médicos.

Resolucion 2263 de 2004. "Por la cual se establecen los requisitos para la apertura y
funcionamiento de los centro de estética y se dictan otras disposiciones", en su art. 2 determina que
los diferentes tipos de procedimientos estéticos.

Decreto 2309 del 2002. "Por el cual se define el sistema obligatorio de garantia de calidad de la
atencion de salud del sistema general de seguridad social en salud", junto con las resoluciones 1439
del 2002, 486 y 1891 del 2003: establecen los criterios y estdndares que les serdn exigidos al
recurso humano para la prestacion de servicios de salud.

Resolucion 1439 del 2002. Por la cual se adoptan los Formularios de Inscripcion y de Novedades
para el Registro Especial de Prestadores de Servicios de Salud, los Manuales de Estandares y de
Procedimientos, y se establecen las Condiciones de Suficiencia Patrimonial y Financiera del
Sistema Unico de Habilitacion de Prestadores de Servicios de Salud y los definidos como tales.
Resolucion 1801 del 2003 (la cual modifica algunos estandares del anexo técnico 1. de la resolucion
1439 del 2002), en el punto 2 del articulo 1o. establece: "el estandar de recursos humanos para
servicios quirurgicos de mediana y alta complejidad queda asi: "médicos especialistas o sube

especialistas, segln los servicios que ofrecen la operacion”. Asi, el médico general o el médico
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especialista que realice consulta en el area de estética, tiene que estar habilitado ante la direccion de

salud departamental correspondiente.

4. NATURALEZA DE LAS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL ACTO MEDICO

Se ha insistido en la vocacion en principio de resultado de las obligaciones médicas en las cirugias
estéticas-cosméticas debido a la finalidad que persigue. En efecto, y como ensefia Garcia (2005) en
el caso de la cirugia estética la prestacion del médico cirujano no esta dirigida a la terapia del
paciente, ni a remediar su estado de salud ni mucho menos a salvarle la vida (hipdtesis en las cuales
la falta de obtencion del resultado no comporta responsabilidad del médico, si éste ha observado la
diligencia profesional). Ella se dirige, mas bien, a una mejora de la apariencia del paciente, a la
eliminacion de defectos fisicos, etc; entonces, el resultado debe obtenerse de acuerdo a ello (p. 11).
Por tanto, no basta para el galeno ser diligente, sino que es necesario alcanzar el resultado
prometido y esperado por el usuario, por el cual acepto y consintio la realizacion de la operacion.
Como explica Montes (2006) “la cirugia plastica reparadora tiene por finalidad reparar verdaderas
enfermedades congénitas o adquiridas y la cirugia estética tiene por finalidad reparar las desgracias
de la naturaleza y so6lo esta Gltima supone una obligacion de resultados” (p. 154). Asi mismo sefiala
Galan (2003) “en cirugia estética se atiende a la idea del resultado obtenido como requisito del
cumplimiento de la obligacion asumida por el operador, por lo que se trata de una obligacion de
resultado” (p. 187).

Luego entonces, el galeno debe responder ante el paciente por el simple hecho de no
obtener el resultado convenido y s6lo se libera de responsabilidad si prueba la existencia de un
hecho que ocasione la ruptura del nexo causal, esto es, una circunstancia extraordinaria,
imprevisible e irresistible (caso fortuito o fuerza mayor) que haya impedido el resultado, como
también el hecho determinante de un tercero o el actuar de la propia victima (Garcia, 2005, p. 13).
Asi las cosas, se debe exigir al médico un resultado completo, pues en la cirugia estética el éxito se
encuentra practicamente asegurado conforme al estado actual de la ciencia, maxime cuando asi lo
cree el usuario, quien acude motivado por la representacion de un resultado determinado y

especifico, que es el real mejoramiento de su apariencia fisica (Garcia, 2005).
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4. RESPONSABILIDAD DIRECTA DEL ESTADO Y LA PERSONAL DEL
AGENTE

En la responsabilidad médica estatal, pueden concurrir diferentes autores, de un lado el
Estado, y del otro el médico, en la causacion del dafio antijuridico, incidiendo directamente
en el grado de culpabilidad de uno y otro, y en ninglin caso dando paso a exoneraciones

pues la jurisprudencia ha sido clara en sefialar que:

“En la Constitucion Politica la responsabilidad del Estado es anénima, institucional y directa
frente a los sujetos administrados de manera tal que no se concibe procedente adelantar una
accion de reparacion directa contra el agente estatal o contra este y el Estado. Se ha considerado
demas que la responsabilidad personal del agente lo es para con el Estado, de conformidad con
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion de 1991, siempre que se
demuestre que su conducta dolosa o gravemente culposa determind la responsabilidad del Estado

frente al particular” (C.E, 2008, 15 de Octubre).

Se deduce de lo afirmado por el Consejo de Estado® que, la responsabilidad médica
estatal sera siempre respecto al administrado una responsabilidad directa; por lo que, la
responsabilidad personal del agente serd siempre frente a la administracion y para su
configuracion debera probarse en todo caso la culpa grave o dolo de aquél; el administrado
demandara a los dos autores, en el medio de control de reparacion directa, para establecer la

responsabilidad de cada uno y ser indemnizado por el dafo soportado (Quintero, 2012).

Sin embargo, la Ley 1437 de 2011 introdujo un cambio importante al medio de
control de reparacion directa, que para el caso aplicaria, al contemplar que “en todos los
casos en los que en la causacion del dafio estén involucrados particulares y entidades
publicas, en la sentencia se determinara la proporcion por la cual debe responder cada una
de ellas, teniendo en cuenta la influencia causal del hecho o la omision en la ocurrencia del
dano” (Art, 140 inc. 4), lo que si bien no implica la separacion de la responsabilidad, si
puede llegar a representar la evasion de uno u otro (probablemente el particular) frente a la

indemnizacion o reparacion econdmica del dafio (Velasco, 2013).

5 Por ejemplo la Sentencia del 15 de Octubre de 2008, exp. 16350. M.P: Dr. Ramiro Saavedra Becerra
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CAPITULO III ELEMENTOS ESTRUCTURANTES DE LA RESPONSABILIDAD
MEDICO ASISTENCIAL DEL ESTADO

Para determinar la responsabilidad del Estado en la causacion de un dafio
antijuridico, de antafio se han determinado en el Derecho Administrativo colombiano, una
serie de “elementos tanto facticos como juridicos que permiten, por una parte, definir la
existencia del nexo causal entre el hecho producido por la Administracion Publica a través
de sus funcionarios o de las entidades hospitalarias prestadoras del servicio de salud y el
dafio producido a la victima, y por la otra, determinar el régimen probatorio aplicable al
caso concreto” (Jiménez, 2012), o lo que es lo mismo, el titulo de imputacion, el nexo
causal y el dafio (Consejo de Estado, Sentencia 5 de Febrero de 1998).

En el caso de la responsabilidad médico asistencial-en donde el servicio de cirugia
plastica se ubica- y en razon de la naturaleza de las obligaciones médicas, dichos elementos
estructurantes estdn determinados, inicialmente por “una actuacion irregular de parte del
galeno o la entidad de salud —vgr actuar contrario a la Lex Artis Ad Hoc-, y/o una
prestacion médico asistencial que sea vulneradora del derecho a la salud de los pacientes”
(Quintero, 2012); y finalmente por la configuracién de un dafo, producto de tal actuacion o
prestacion.

La presente investigacion ha acogido la teoria de la responsabilidad subjetiva la cual
se fundamenta; en que la responsabilidad civil se encuentra en la conducta del autor del
dafio, es decir, que para determinar si se esta en presencia de responsabilidad no basta con
que se presente un dafio, sino que es necesario que ese dafio haya devenido del actuar
doloso o culposo del autor del dafio.

El elemento inicial, sera asi el titulo de imputacion juridica denominado falla del

servicio, los restantes el nexo y el dafio; los cuales se abordan a continuacion.

1. NOCION DE FALLA DEL SERVICIO

1.1.  NOCION CLASICA DE FALLA DEL SERVICIO COMO TITULO DE
IMPUTACION
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En el derecho administrativo colombiano, la nocién de falla del servicio ha sido
extraida del derecho administrativo francés y soportada en las “actuaciones irregulares de la
Administracion” (Giiecha, 2011). En efecto, la teoria juridica francesa considera que la
persona juridica esta sujeta a error al actuar a través de sus agentes o servidores, siendo
atribuible la actividad a la misma, por no ser posible separarlo del servicio publico, de la
actividad administrativa (Depuis, 2004, p. 56, citado en Giiechd, 2011), y que en razén a
ello, surge la obligacion de indemnizar el dafio que dicho error cause. Asi surge la
responsabilidad por falla, en donde se hace preciso “demostrar que la administracion actu6
de manera contraria a la regularidad administrativa, que lo hizo de manera ilegal (Paillet,
2001, p. 147) contrariando postulados de buen servicio publico o de la adecuada funcion

administrativa” (Long, 2000, p. 8).

Aunado a ello, tratadistas como Zanobini y Alessi, sefialan que “es la ilegalidad del
acto dafnoso la base de la responsabilidad administrativa, esto es, se responde porque ha
habido ejercicio ilegal del poder (...) acreditdndose la existencia de culpa del funcionario y
la razon es la culpa in eligendo o in vigilando en relacion con ese funcionario” (Citados en
Quintero, 2012). Se desprende, la piedra angular del titulo de imputacion, cual es la
conducta de la Administraciéon, analizada para cada caso en concreto, desde las
circunstancias de tiempo, modo, lugar, medios, personal e infraestructura del servicio

prestado por la entidad publica de salud (Rivero, 1984).

El consejo de Estado, adoptando lo anterior, entra a definir la falla del servicio
como “la violacion al contenido obligacional que se impone al Estado y que se puede ver
infringida ya sea porque asi se deduce nitidamente de una forma que estatuye con precision
aquello a lo cual esta obligado el Estado frente al caso concreto, ya sea porque asi se

deduce de la funcion genérica del Estado” (Consejo de Estado, 28 de abril de 1967).

Agrega la Corporacion que “cuando se habla de responsabilidad por falla del
servicio quien lo hace se estd refiriendo a una especie de responsabilidad nacida de una
falla funcional u orgdnica que encuentra su fundamento en un servicio que la

administracion debia prestar, bien por disposicion de la ley o de los reglamentos o cuando
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de hecho lo asume y que o no lo presta o lo presta de manera irregular en el espacio o en el

tiempo” (Sentencia 24 de Octubre de 1990).

Resalta aqui el apego a la doctrina francesa, puesto que “la falla del servicio se
configura cuando el Estado en desarrollo de sus funciones incumple sus contenidos
obligacionales establecidos en el orden juridico, ya en la constitucion, ya en la ley o en los
reglamentos y ademas en todos aquellos eventos en que de hecho asume un servicio o lo
organiza, o cuando la actividad desarrollada estd implicita en la funcién que el Estado debe

cumplir” (Serrano, 2000), es decir, la actuacion irregular de la Administracion.

Valga la pena sefialar, como el Consejo de Estado ha insistido, que “no toda falla
implica responsabilidad del ente administrativo causante del dafio, sino que sera
unicamente la proveniente de una conducta negligente o descuidada del servicio mismo, sin
que importe la identificacion del agente de la administracion que intervino en su
acontecer.” (Sentencia 24 de Octubre de 1990). Asi, en la nocion clasica de la falla del
servicio se abriga la valoracidon subjetiva de la conducta administrativa, respondiendo el

Estado solo cuando fuera ilicita o culposa.

No obstante la precedente claridad conceptual sobre la falla del servicio, la
jurisprudencia contenciosa no ha sido pacifica, al menos no al principio, sobre quién (sujeto
procesal) debia probar o desvirtuar los elementos estructurantes de la responsabilidad bajo
este titulo de imputacion, pasando por tres momentos: la falla probada, la falla presunta, y

la carga dindmica de la prueba.

1.2.  FALLA DEL SERVICIO PROBADA

En este escenario, se abrigo la tesis segun la cual “el paciente damnificado por un
eventual error médico debia probar la negligencia del Estado en su actuar (culpa)
representada en la actuacion desplegada por el galeno o la entidad de salud publica
correspondiente, bajo el entendido de que las obligaciones que comprenden los actos
médicos son de medio y no de resultado de manera que de la sola existencia del dafio no

habia lugar a presumir la falla del servicio” (Tamayo, 1997); implicaba ello que “si el
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demandante no probaba la negligencia configurante de la falla del servicio en el entendido
de que el servicio no funciond, que la conducta mal cumplida u omitida le caus6 dafio y que
entre aquella y éste existia vinculo de causalidad no podian prosperar sus pretensiones”

(Quintero, 2012).

Al respecto explica Giiecha (2011), “es necesario demostrar la irregularidad en el
actuar publico, es decir, la culpabilidad de la administracion, lo que significa, que ademas
de acreditar la actuacion, el dafio y el nexo causal, es preciso evidenciar un Estado alejado
de criterios de buen servicio publico y por el contrario, se presenta como vulnerador de

derechos” (p. 100).

Sin embargo, esta posicion implicaba un peso adicional al extremo débil de la
relacion, teniendo en cuenta que en muchos casos para determinar la “negligencia” o
“culpa” de la actuacion médica en la causacion del dafo, se requeria de conocimiento
especializado, y la informacion se encontraba por regla general en manos de la institucion

publica; de forma que la jurisprudencia cambi6 su criterio y adopt6 la falla presunta.

1.3 FALLA DEL SERVICIO PRESUNTA

En este escenario, se “presume la actuacion irregular, es decir, se releva al particular
de demostrar el funcionamiento anormal del servicio y en estas circunstancias, se considera
que la entidad publica ha vulnerado principios de buen servicio publico; siendo la actividad
médica, la que constituye el campo de aplicacién de dicha clase imputacion” (Consejo de
Estado, Sentencia del 25 de febrero de 2009). Advierte Gil (2010) al respecto que “la
exoneracion de probar no es absoluta, ya que estd en la obligacion de demostrar la
actuacion de la entidad estatal, el dafio y el nexo de causalidad en la medida, que cualquier
imputacion de responsabilidad administrativa, tiene que derivarse de un actuar de 6rgano
publico o de un particular que desarrolle servicio publico o actividad administrativa”

(p.448).

Significa lo anterior, en palabras del Tribunal Contencioso-Administrativo
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De presentarse un evento de responsabilidad por falla del servicio médico oficial, se
presume dicha falla, lo que significa que de la prueba de este elemento queda relevado el
actor (paciente perjudicado), quien debe acreditar los otros dos elementos constitutivos de
responsabilidad, que son el dafio sufrido y la relacion de causalidad de éste con la falla de la
administracion. De esta manera, el demandante no tiene que demostrar la conducta omisiva
o irregular de la administracion porque ésta se presume; solo debe probar los dos supuestos
a su cargo: que la administracion le prestd un servicio y que sufrié un dafo. Asi las cosas,
recaeria sobre el galeno el deber de probar su exculpacion bien sea aduciendo que actio
diligentemente, con los cuidados y la oportunidad que la situacion requeria, o bien que a
pesar de que evidentemente se incurrid en un error de procedimiento o en una falta a la lex
artis de la medicina ad-hoc, dicha falla no era determinante para causar el dafio que se le

imputa a la conducta del galeno (Consejo de Estado, 30 de Julio de 1992).

Resalta la Corporacion que

La carga de la prueba se traslada del paciente comln y corriente, lego e ignorante
en la ciencia médica, a quienes son expertos en la misma y sobre todo quienes han llevado
la parte activa en el comportamiento profesional censurado, todo esto, desde luego, sin
desconocer en momento alguno que también la ciencia médica tiene sus limitaciones, que
en el tratamiento clinico o quirtrgico de las enfermedades se hallara siempre un campo
extrafio al calculo mas riguroso a las previsiones mas prudentes que conducen a enfocar la
responsabilidad médica recordando que es una obligacion de medios y no de resultado. Bajo
el anterior entendimiento al actor le corresponde probar de un aparte (SIC), que hubo una
intervencion quirurgica o un tratamiento médico, y de otra, que se produjo un dafio,
presumiéndose entonces que este ultimo lo ocasioné el servicio médico. Frente a esta
presuncion, probatoriamente la conducta del ente oficial a través de sus profesionales no
sera otra que la de acreditar que hubo diligencia en la prestacion del servicio, como
demostracion en contra de las manifestaciones que conllevan los cargos formulados en la
demanda y que por su naturaleza, se tornan dificiles de probar. En las anteriores
condiciones le es dable a la administracion exonerarse de responsabilidad con la sola
demostracion de haber prestado el servicio con la diligencia y cuidados necesarios para que
la salud o vida del paciente no sufrieran menoscabo o falleciere. Frente a este tipo de
conducta administrativa, le incumbe al ente demandado proveer al fallador de las pruebas,
con lo cual se desvirtua la presuncion de falla establecida. (Consejo de Estado, 13 de

Agosto de 1992).
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En este escenario, y para el caso bajo estudio, “de alguien que alegare que resulto
lesionado por una intervencion quirurgica inadecuada, debera probar en términos generales,
que se le presto el servicio en tal fecha y que sufrid el dafio cuya indemnizacion pretende.
En este sentido, probados los supuestos o antecedentes de hecho que permiten la operancia
de la presuncion, el actor sacara avante sus pretensiones si la demandada no logra
demostrar que actué con toda la diligencia y elucidado (SIC) que la ciencia médica
recomendaba para el caso, dentro de las mejores condiciones posibles que el servicio

permitia razonablemente” (Consejo de Estado, 24 de Agosto de 1992).

En consecuencia, la carga de la prueba bajo la falla presunta se “aligera”
dependiendo de la mejor posicidon en que se encuentren las partes para probar, siendo esta la
del paciente, quien carece de los conocimientos cientificos de la medicina, mientras que el

galeno los maneja y debe contribuir a esclarecer los hechos (Ramirez, 2010, p. 16).

Sin embargo, este escenario no lograba el balance pretendido al “pecar ora por
exceso, 0 ya por defecto a la hora de generar soluciones a una problematica tan compleja
como lo es atribuir responsabilidad a la administracion por dafios antijuridicos ocasionados
en circunstancias, la mayor de las veces, rodeadas de extrema complejidad técnica y
cientifica” (Quintero, 2012). Ello llevaria a adoptar una postura intermedia en la respuesta a

quién debe probar la falla del acto médico.

1.4 ACTUAL POSICION DEL CONSEJO DE ESTADO FRENTE A LA FALLA
DEL SERVICIO EN LA ATENCION MEDICO ASISTENCIAL

Este escenario, demuestra la necesidad del Consejo de Estado, de adoptar una
posicion intermedia que cobije la complejidad de la falla en servicio respecto del acto
médico, cuya construccion inicia con la sentencia del 31 de Agosto de 2006 segln la cual
es a la parte demandante a quien incumbe probar los supuesto de hecho en que se basa su

pretension, pero con la variante de facilitar que la prueba del nexo causal se constituye a



La responsabilidad patrimonial del Estado...44

través de indicios, que permitan al Juez deducir la responsabilidad de la entidad (Ramirez,
2010).
Literalmente sefal6
(...) en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso
todos los elementos que la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los
medios probatorios legalmente aceptados, cobrando particular importancia la prueba
indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demas pruebas que obren en el
proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el

dafio. (Consejo de Estado, sentencia del 31 de agosto de 2006).

Implica dicha postura para el Juez,

“Una mejor valoracion del juez de los medios probatorios que obran en el proceso,
en particular de la prueba indiciaria, que en esta materia es sumamente relevante, con la
historia clinica y los indicios que pueden construirse de la renuencia de la entidad a
aportarla o de sus deficiencias y con los dictamenes que rindan las entidades oficiales que
no representan costos para las partes”. “En materia de la prueba de la existencia de fallas en
la prestacion del servicio, valga sefialar el valor de las reglas de la experiencia, como
aquella que sefiala que en condiciones normales un dafio sélo puede explicarse por
actuaciones negligentes, como el olvido de objetos en el cuerpo del paciente, dafios a partes
del cuerpo del paciente cercanas al area de tratamiento, quemaduras con rayos infrarrojos,
rotura de un diente al paciente anestesiado, fractura de mandibula durante la extraccion de
un diente, lesion de un nervio durante la aplicacidon de una inyeccion hipodérmica (Consejo

de Estado, sentencia del 31 de agosto de 2006).

Y frente a la certeza o alcance de la prueba del vinculo causal, senaloé que:

Cuando resulte imposible esperar certeza o exactitud en esta materia, no sélo por la
complejidad de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos en ella involucrados sino
también por la carencia de los materiales y documentos que prueben dicha relacion, “el juez
puede contentarse con la probabilidad de su existencia, es decir, que la relacion de
causalidad queda probada cuando los elementos de juicio suministrados conducen a ‘un
grado suficiente de probabilidad, que permita tenerlo por establecido (Consejo de Estado,

sentencia del 31 de agosto de 2006).
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Asi las cosas, en este escenario, las cargas probatorias de las partes y los indicios
que acompaifan la ocurrencia de los hechos objeto de debate, determinaran la falla en el
servicio, aunado, por su puesto, al nexo causal y al dafio; puntos que a continuacion se

tratan.
2. NEXO CAUSAL E IMPUTABLIDAD

2.1 NOCION DE NEXO CAUSAL

Tipicamente, el nexo causal se ha entendido como “la relacion necesaria y eficiente
entre el hecho generador del dafio y el dafio probado, a partir de la cual se puede atribuir un
resultado a una persona y declararla responsable como consecuencia de su acciéon u
omision, pues de lo contrario, no tendra sentido continuar cualquier juicio de
responsabilidad” (Patifio, 2007). En palabras del Consejo de Estado, se asocia con los
componentes de anterioridad y necesidad, los cuales al confluir se traducen en que una cosa
ocurre después de otra, de suerte que sin la primera, la segunda no podria haber sucedido, o
lo que es lo mismo, al remover la primera la segunda desapareceria (...) asi, no esta
llamado a resarcir un dafio aquel que no ha contribuido a su realizacion” (Sentencia del 9 de
Junio de 2010).

El tratadista De Angel (1999) ensefia al respecto que “cuando hablamos de la
relacion de causalidad como presupuesto de la responsabilidad, queremos decir que el acto
del obligado a indemnizar debe ser la causa, o una de las causas, de la produccion del
resultado dafioso. Dicho en otros términos, entre el comportamiento del agente y el dafio
acaecido ha de existir una relacion de causa a efecto” (p. 109). Este debe ser probado en
cualquier caso por quien ejerce el derecho de accion, y no admite presuncion alguna
(Patifio, 2007), pues no existe sinonimia entre la causalidad y la culpabilidad, pues si bien
es cierto que un hecho puede ser producto de una culpa, de suyo no implica un nexo causal
que obligue a reparar a quien cometi6 culpa (Patifio, 2007), lo que lleva al “accionante a
demostrar en juicio la causalidad adecuada entre el dafio padecido y la conducta de riesgo
imputada al Estado mediante prueba directa, mediante los medios probatorios que la
representan o indirecta, mediante indicios en donde no se autoriza al Juez para deducir de la

realidad social dicho nexo” (Consejo de Estado, Sentencia del 2 de Mayo de 2002).
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En la responsabilidad médica, se morigera a favor del accionante la obligacion de
probar el nexo causal, debido a que las circunstancias especiales determinadas por el alto
contenido cientifico que rodea a la medicina, dificulta la demostracion del dafio como
resultado del acto médico. Se acepta asi que “la demostracion de la causalidad se realice de
manera indiciaria, siempre que, dadas las circunstancias del caso, resulte muy dificil-sino
imposible- para el demandante, la prueba directa de los hechos que permiten estructurar ese

elemento de la obligacion de indemnizar” (Consejo de Estado, 1 de Junio de 2004).

Se observa entonces que la relacion causal constituye requisito esencial para
determinar el vinculo entre el hecho (actuacidon administrativa irregular) y el dafio. Sin
embargo su estructuracion se vuelve compleja, principalmente en lo que al caso atafie, por
la “existencia de distintas condiciones que preceden a la produccion del dafio, que empafian
la causa eficiente para efectos de atribuir la imputacion material de un hecho dafioso a una
conducta determinada generadora de la causa de un dafio” (Consejo de Estado, 9 de Junio
de 2010); desde la doctrina se han construido diferentes teorias que ayudan a dilucidar tal

complejidad, las cuales se exponen a continuacion.

No sin antes definir el concepto de imputacién, como “la atribucion juridica de un
hecho a una o a varias personas que en principio tienen la obligacion de responder” (Henao,
citado en Patifo, 2007); esta se estructura como consecuencia de la determinacion del nexo
causal. Se divide en imputacion factica e imputacion juridica, la primera corresponde a
quien materialmente causod el dafio; la segunda a quien debe responder econdémica o
patrimonialmente por los efectos de ese dano. Frente a la imputacion es que se analizan las

causales exonerativas de la responsabilidad.

2.2. TEORIAS QUE EXPLICAN LA CAUSALIDAD

Conditio sine qua non. Parte de la idea de que todo resultado es producto de varias
condiciones y que todas las condiciones o concausas tienen el mismo valor para la
realizacion del dafio. Las condiciones son por tanto equivalentes entre si, entre ellas el

derecho no elige una determinada para considerarla como causa del efecto dafioso
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cualquiera de esas condiciones, es ‘causa’ (condicién y causa, son considerados
sindbnimos); y por tanto, para que al demandado pueda imputérsele un resultado, basta que

¢l haya hecho o puesto alguna de esas ‘condiciones sine qua non’ (De Cupis, 1975).

Para el Consejo de Estado, esta teoria no es aplicable en la responsabilidad médica
estatal, ya que “supone abrir la posibilidad a considerar un curso causal hipotético”

(sentencia 24 de Marzo de 2011).

Causa proxima. La vinculaciéon entre la accion de A y el dafio de B es
suficientemente estrecha como para asignar a A responsabilidad por el dafio. El analisis de
la proximidad causal presupone que hay una sola causa del dafio y que ella es la mas

cercana al resultado (Calabresi, 2005). Para el Consejo de Estado esta teoria:

Consiste en que de todas las condiciones que intervienen en la produccion del dafio,
existe una que es la mas relevante para que erija en causa del mismo y es la que antecede
inmediatamente a la produccion del dafio. Como es de suponer la teoria no puede tener
acogida en nuestro ordenamiento juridico, no solo porque es completamente contraria a lo
dispuesto por el articulo 2344 de C.C., sino porque podria conllevar a enormes desatinos.
Por via de ejemplo, a la luz de esta teoria se diria que cuando un vehiculo golpea a otro que
se encuentra detenido y éste a su vez arrolla a un peaton, el resultado dafioso es unicamente
atribuible al propietario del vehiculo estacionado, pese a que simplemente sirvié de
instrumento para la produccioén del hecho dafiino (Consejo de Estado, Sentencia de 9 de

Junio de 2010).

Causalidad Adecuada. Bajo el criterio de la causalidad adecuada “tan solo puede
estimarse efectos de una causa aquellos que segun las reglas del sentido comin y de la
experiencia suelen ser su resultado normal” (C.S.J, Sentencia del 30 de Marzo de 1993). El

Consejo de Estado por su parte explica que esta teoria:

“Parte de un supuesto similar al expuesto por la teoria de la equivalencia de las

condiciones, en la medida en que las condiciones adquieren la connotacién de causas, sin
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embargo preconiza que del conjunto de condiciones es posible llegar a establecer una de
ellas que constituye la causa adecuada en la produccion del dafio, se trata de buscar en
abstracto la probabilidad de que esa condicion sea la causa concreta del dafio, de manera
que la condiciones se ubicaran en una escala, por decirlo, jerarquica, y la mas relevante sera
la que se tome como productora del dafio, por esa razon la determinacion de la causa a la
luz de esta teoria parte del supuesto de establecer en primer lugar las posibles condiciones
que intervinieron en la produccion del hecho dafiino (saber ontoldgico) y en segundo lugar
de la indagacion generalizada acerca de qué causas han podido incidir en la produccion del
fenémeno (saber nomoldgico) con apego a las leyes de la naturaleza, de suerte que sélo
tendra la virtualidad de constituir la causa aquella condicion que ha sido conocida
previamente por el agente productor del dafo (Consejo de Estado, Sentencia de 9 de Junio

de 2010).

2.3 REGLAS DE PRUEBA DEL NEXO CAUSAL

La prueba de la relacion causal entre la intervencién médica y el dafio sufrido por el
paciente reviste un grado de complejidad a veces considerable, no s6lo por tratarse de un
dato empirico producido durante una practica cientifica o técnica, comiinmente ajena a los
conocimientos del propio paciente, sino porque, ademas, por lo regular, no queda huella de
esa prestacion, diferente al registro que el médico o el personal paramédico consigne en la
historia clinica, la que, ademas, permanece bajo el control de la misma entidad que presto el

servicio (C.E., Sentencia del 17 de Abril de 2011).

En atencion a ello el Consejo de Estado ha adoptado unas reglas de prueba para

determinar en esos “casos” dificiles la causalidad entre el hecho y el dafio.

Probabilidad.

En casos donde no existe certeza acerca de la existencia del vinculo causal entre la
falla del servicio médico y el dafio ocasionado, el juez puede entrar a deducir la existencia
de dicho nexo causal si encuentra una “alta probabilidad” de que la causa del dafio hubiera
sido la falla de la entidad demandada, con lo cual se aproxima al establecimiento de una

presuncion de vinculo causa (C.E., 3 de Mayo de 1999).
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Asi, el juzgador puede hacer inferencias logicas relativas a hechos debidamente
probados concernientes a los atrds enunciados, de los cuales puede concluir el nexo de
causalidad (C.E., 7 de Octubre de 1999); puede fundar su decisién sobre los hechos que,
aun sin estar establecidos de manera irrefutable, aparecen como los mas verosimiles (De
Angel, 1995); por ejemplo el caso conocido por el Consejo de Estado en el cual se analizé
que si bien “no existe certeza en el sentido de que la paraplejia sufrida por (...) haya tenido
por causa la practica de la biopsia. No obstante, debe tenerse en cuenta que aunque la
menor presentaba problemas sensitivos en sus extremidades inferiores antes de ingresar al
Instituto Nacional de Cancerologia, se movilizaba por si misma y después de dicha
intervencién no volvid a caminar. Esto significa que existe una alta probabilidad de que la
causa de la invalidez de la menor sea la falla de la entidad de mandada” (C.E., 3 de Mayo

de 1999).

Esto no significa, una presuncién de causalidad a favor del demandante, sino que la
probabilidad en la responsabilidad médica estatal constituye una “auténtica regla de prueba
en donde aun cuando al demandante le incumbe probar la existencia de dicha relacion, el
juez puede hallar certidumbre sobre €sta si hay un “alto grado de probabilidad” de que el
acto médico —causa-, sea la razén determinante de la enfermedad, secuela o muerte —

efecto” (C.E., 11 de Abril de 2011).

Indicios.

Corresponde a la valoracion indiciaria de las circunstancias que rodearon la
ejecucion de la prestacion médica cuestionada con el fin de inferir la mencionada relacion
causal (Quintero, 2012), por lo que “para demostrar el nexo de causalidad entre el dafio y la
intervencion médica, los indicios se erigen en la prueba por excelencia, dada la dificultad
que en la mayoria de los casos se presenta de obtener la prueba directa. Indicios para cuya
construccion resulta de utilidad la aplicacion de reglas de la experiencia de caracter
cientifico, objetivo o estadistico, debidamente documentadas y controvertidas dentro del

proceso” (C.E., 17 de Abril de 2011).
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El daiio sea atribuible juridicamente a la Administracion.

En su salvamento de voto, el Consejo Enrique Gil Botero, explica que a la luz del
articulo 90 constitucional, es elemento estructurante la imputacion, proveniente del nexo
causal, y no este ultimo, analizado aisladamente. Asi en la responsabilidad médicas,
bastara, entonces, que el evento adverso, bien se trate de lesion o muerte ocasionados por la
prestacion de un servicio de salud a cargo del estado (dafios de por si antijuridicos), sean
juridicamente atribuibles a la administracion (imputables) para que irrumpa su deber

indemnizatorio (C.E., 15 de Abril de 2010).

En sus palabras, Gil (2010) explica

la denominada imputacion juridica (imputatio iure) supone el establecer el
fundamento o razén de la obligacion de reparar o indemnizar determinado perjuicio
derivado de la materializacion de un dafio antijuridico, y alli es donde intervienen los titulos
de imputacion que corresponden a los diferentes sistemas o regimenes de responsabilidad
que tienen cabida tal como lo ha dicho la jurisprudencia en el articulo 90 de la Constitucion
Politica”; la “tradicionalmente llamada causalidad fisica, no puede seguir siendo la base del
sistema, ni elemento autonomo, ya que es parte estructural del dafio al posibilitar su
existencia en la alteracion o conformacion mejor de una realidad, cosa diferente es la
posibilidad de atribuir ese dafio al obrar o no del sujeto, lo que constituye la imputacion en

sentido juridico (C.E, 15 de Abril de 2010).

3. DANO ANTIJURIDICO

3.1. EL DANO ANTIJURIDICO COMO NUEVO FUNDAMENTO DE
LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. ARTCULO 90
DE LA CONSTITUCIONAL.

Con la Constitucion de 1991, se insiste, el fundamento de la responsabilidad estatal
pasé de la culpa o negligencia del agente, a la ocurrencia del dafio antijuridico por parte de
la Administracion al particular, dando paso a lo que diferentes tratadistas han denominado
“derecho de dafios”. En ¢€l, la piedra angular de la responsabilidad recibe en demostrar la

causacion de un dafio y su atribucion al Estado. Asi lo consider6 el Constituyente de 1991,
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al explicar que “se predica que existe dafio antijuridico cuando ‘se cause un detrimento
patrimonial que carezca de titulo juridico valido y que exceda el conjunto de las cargas que
normalmente debe soportar el individuo en su vida social” (Henao, 1998).

Ello significa que “se estd en presencia de un dafio antijuridico, cuando la
produccion de ese dafio NO se encuentra justificada por titulo juridico valido alguno, es
decir, que la administracion no estd legitimada para causar dicho dafio, y por ende el
administrado no esta en la obligacion de soportarlo” (Irisarri, 2000), por lo que toda
responsabilidad patrimonial del Estado debera enmarcarse y fundamentarse en la ocurrencia
de un dafio antijuridico, esto es, que el estado responda por toda actuacidon u omision en que
haya incurrido por el solo hecho de haberle causado un dafio a un individuo, dafio o carga

que éste no debe soportar (Bermudez, 1998, P.109).

Pero la definicion de dafio antijuridico como fundamento de la responsabilidad
estatal, va mas alla de lo expuesto, y su alcance esta determinado por el concepto mismo, el

cual se aborda a continuacion.

3.2. CONCEPTO Y ALCANCE DEL DANO ANTIJURIDICO

Sin el &nimo de adentrarse en la discusion inacaba sobre el concepto de dafio, su
calificacion de juridico o antijuridico, y su justificacion en la actuacion de Ila
administracion, se aborda a continuacion la definicion jurisprudencial vigente sobre el dafio

como elemento de la responsabilidad estatal.

El dafo, en sentido general es entendido como “una aminoracion o alteraciéon de una
situacion favorable” (De Cupis, 1975), tipicamente de caracter patrimonial, sufrida por una
persona (Ruiz, 2007). El profesor Garcia de Enterria lo define como “la lesiéon de un
interés juridicamente protegido”. En sentido concreto, el dafio antijuridico, conserva la
definicién general antedicha pero le agrega la calificacion de “el deber de no soportar tal
lesion” (Rodriguez, 2005). En palabras de Gil Botero (2001) “un dafio serd antijuridico
cuando, independiente de que sea consecuencia de un actuar legitimo o de una arbitrariedad

frente al orden juridico, no exista razon legal o de derecho que obligue a padecerlos y es
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antijuridico para quien lo sufre en la medida en que no esta obligado a soportarlo por parte

del ordenamiento juridico” (p. 16).

En la jurisprudencia del Consejo de Estado el dafio antijuridico estd concebido bajo

el siguiente marco circunstancial:

Siempre que se produzca un dafio o un perjuicio en el patrimonio de un particular,
sin que este venga obligado por una disposicion legal o un vinculo juridico a soportarlo,
encontrando su causa desencadenante precisa en el mencionado funcionamiento, mediante
un nexo de efecto a causa, ha de entenderse que se origina automaticamente en la
administracion la obligacion de su directo y principal resarcimiento. Cualquier particular,
por el solo hecho de haber entrado en la obligada esfera de la actuacion administrativa que
el principio de soberania comporta, quedando subordinada a ella sin deber expreso de
sacrificio, siempre que haya sufrido un dafo o sacrificio que retina las condiciones de
injusto, efectivo, economicamente evaluable y susceptible de individualizacion personal o
grupal, ha de tener la garantia por parte de la administracion de su resarcimiento, dotandole
de accion procesal directa contra la misma, sin que sea para ello preciso identificar si en el
mencionado actuar lesionante hubo comportamiento voluntario, doloso o culposo, de la
persona o personas que encarnan el 6rgano administrativo que lo produjo, maxime cuando
el dafo o perjuicio hubiera sido originado en un comportamiento institucional (C.E.,

Sentencia del 31 de Octubre de 1991).

Agrega el maximo Tribunal: “facilmente se comprende que los ciudadanos que
transitan por las vias publicas no tienen por qué soportar ningun detrimento patrimonial por
el hecho de hacerlo. La sola circunstancia de que una piedra se desprenda de las alturas, y
cause un dafio al peregrino que pasa, permite afirmar que se ha registrado una antijuricidad
objetiva” (C.E, Sentencia del 31 de octubre de 1991). En consecuencia, “la antijuricidad del
dafio se establece no en el sentido de que el autor haya obrado contra derecho, sino en el de
que el sujeto que lo sufre no tiene la obligacion de soportarlo, por lo que puede ser el efecto

de una causa ilicita, pero también de una causa licita” (Hoyos, 1984).

La calificacion de antijuricidad del dafio resulta de “constatar que el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carece
de causales de justificacion, cuando el “Estado no se encuentra habilitado por un titulo

juridico valido para establecer o imponer la carga o sacrificio que el particular padece, o
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sea, cuando éste no tiene la obligacion juridica de soportar dicho gravamen o menoscabo a
sus derechos y patrimonio, independientemente de la legalidad o ilegalidad del acto estatal,
o de que la conducta del agente del Estado causante del dafio haya sido dolosa o culposa”
(C.E., Sentencia de 14 de Marzo de 2002). Luego entonces, no se producira dafio
antijuridico cuando el ciudadano tenga la obligacién de soportar la carga impuesta por la
administracion, esto es, en los casos en que la ley imponga la carga, en el caso en que el
dafio se presente en virtud de la legitima defensa, cuando se configure el dafio pero haya
intervenido el consentimiento de la victima y cuando el daiio propiamente dicho no traspase
el ambito de cargas que se tengan que asumir por el individuo, por el mismo hecho de vivir

en comunidad (Bermudez, 1998, P.109)

En sintesis, y al tenor de lo expresado por la Corte Constitucional, el dafo
antijuridico es aquel “perjuicio que es provocado a una persona que no tiene el deber
juridico de soportarlo, generando la obligacion juridica a cargo del Estado de responder por
los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por la accion u omision de las
autoridades publicas, lo cual implica que una vez causado el perjuicio antijuridico y éste
sea imputable al Estado, se origina un traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la
victima por medio del deber de indemnizacién. Esto es asi, pues al propio Estado
corresponde la salvaguarda de los derechos y libertades de los particulares frente a la

actividad de la administracion” (C.C., Sentencia C-333/96).

Asi, la responsabilidad patrimonial del Estado, fundada en el dafio antijuridico, se
presenta entonces como un mecanismo de proteccion de los administrados frente al
aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que son resultado
normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de cualquier conducta culposa o
ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una mayor garantia juridica a la d6rbita

patrimonial de los particulares (C.C., Sentencia C-333/96).
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33.TIPOS DE DANOS ANTIJURIDICOS EN LA RESPONSABILIDAD
MEDICA DEL ESTADO

En sentencia del 7 de Octubre de 2009 el Consejo de Estado contemplé como dafios
antijuridicos derivados del acto médico los siguientes: “la vulneracion del derecho a ser
informado; la lesion del derecho a la seguridad y proteccion dentro del centro médico
hospitalario; la lesiéon del derecho a recibir atencién oportuna y eficaz; y la pérdida de
oportunidad de curacion o de elegir no someterse a un tratamiento riesgoso (no

agravacion)” (exp: 35656).

La circunstancia en la cual se presentan dichos perjuicios se exponen brevemente a

continuacion.

Por lesiones al derecho a recibir atencion oportuna y eficaz. Afirma el Consejo de

Estado:

Cuando la falla probada en la prestacion del servicio médico y hospitalario se funda
en la “lesion al derecho a recibir atencién oportuna y eficaz”, se debe observar que esta
produce como efecto la vulneracion de la garantia constitucional que recubre el derecho a la
salud, especialmente en lo que hace referencia al respeto del principio de integridad en la
prestacion de dicho servicio, puesto que, la proteccion al derecho fundamental a la salud no
se limita simplemente al reconocimiento de los servicios que se requieren con necesidad;

sino que comprende también su acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad.

La prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona lo recibe en el
momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores y deterioros.
En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente cuando los tramites
administrativos a los que se somete al paciente para acceder a una prestacion requerida son
razonables, no demoran excesivamente el acceso y no imponen al interesado una carga que
no le corresponde asumir. Por otro lado, el servicio de salud es de calidad cuando las
entidades obligadas a prestarlo actian de manera tal “que los usuarios del servicio no
resulten victimas de imponderables o de hechos que los conduzcan a la desgracia y que,
aplicando con razonabilidad los recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su

impacto negativo reducido de manera significativa para la persona eventualmente afectada.
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Se considera por tanto que hay un dafio, cuando se produce un dolor intenso,
cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e injustificada espera, en
relacion con la prestacion de servicios médicos, la aplicacion de medicamentos o la
ejecucion de procedimientos que no llegan o que se realizan de manera tardia o incomoda

(C.E., 30 de enero de 2013).
Sustenta lo anterior, en la tesis segun la cual,

Dicha falla se circunscribe a una consideracion basica, la obligacion de prestar
asistencia médica es compleja, es una relacion juridica total, compuesta por una pluralidad
de deberes de conducta (debe de ejecucion, deber de diligencia en la ejecucion, deber de
informacioén, deber de guardar secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una
trama, un tejido, una urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacion - mas
que de organismos- en punto a la susodicha relacion juridico total (...) Por tanto, aquel
deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios de conducta,
como los de diagnoéstico, informacion, recepcion de la voluntad juridica del enfermo —
llamada comtnmente consentimiento del paciente-, prescripcion, guarda del secreto
profesional, satisfaccion del plan de prestacion en su integridad (actividad que supone no
abandonar al enfermo y cuidar de ¢l hasta darlo de alta) (C.E., Sentencia del 24 de enero de

2011).
La vulneracion del derecho a ser informado. Afirma el Consejo de Estado,

Las intervenciones o procedimientos realizados sin consentimiento
informado constituyen una falla del servicio que genera un dafio consistente en la
vulneracion del derecho a decidir del paciente, por lo que surge responsabilidad
extracontractual en cabeza de la entidad que prestd el servicio médico. Esto es asi
porque el consentimiento informado es un derecho que le asiste al paciente en
desarrollo de su autonomia personal que no puede ser soslayado bajo ningin motivo
y cuya prueba le incumbe al médico que ha debido obtenerlo. En este caso se
indemniza tanto el perjuicio moral derivado de la falta de consentimiento, como la
lesion al ya mencionado derecho a la autodeterminacion de la persona y por ende el

menoscabo a su dignidad (C.E., 27 de marzo de 2014).
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De lo anterior se desprende que para el Consejo de Estado, “el dafio que se causa a
una persona cuando se le aplica un tratamiento o se le somete a una intervencion médica
que no consintié libremente y que empeora sus condiciones de salud, como consecuencia
de la materializacién de los riesgos que no le fueron informados, es la vulneracion de los
derechos fundamentales a su Dignidad, a su Autonomia, a su Libertad, para disponer de su
propio cuerpo, para decidir si opta por una intervencidn necesaria, conveniente, o
simplemente estética, ain a costa de los riesgos de esa intervencion, o si rehusa el
tratamiento, por ser opuesto a sus convicciones, o a su proyecto de vida o simplemente por
considerar preferible mantener su estado fisico o psiquico, o que la enfermedad siga su
curso antes que tratar de obtener el restablecimiento o mejoramiento de salud, pero
expuesto al riesgo de quedar en peores circunstancias o perder su vida” (C.E., 18 de

Febrero de 2010).

En otros términos-resalta el Tribunal-, “el dafio que se causa a una persona cuando
en procura de mejorar su salud se la somete a un riesgo que de manera libre y consiente no
aceptd, no es el dafio corporal generado por la materializacién del riesgo no consentido,
sino el dolor moral que sufre por haber sido sometido, por voluntad de otro, desconociendo
sus derechos a disponer de su propia vida, a un riesgo, que ¢l no hubiera asumido, de

generarle un mayor dafio corporal o la muerte” (C.E., 18 de Febrero de 2010).

Asi mismo explica la Corporacion que “para efectos de determinar el derecho a la
reparacion por la falta de consentimiento informado, debe establecerse cual es el dafio que
se causa a la persona interesada. La tendencia jurisprudencial y doctrinaria ha sido la de
considerar que el dafio que se indemniza es el derivado de la materializacion del riesgo que
no fue dado a conocer al paciente, siempre que se trate de los riesgos tipicos del tratamiento
o de la intervencion, es decir, el dafo corporal que se produce como consecuencia de la
materializacion del riesgo latente en la intervencion o tratamiento (C.E., 18 de Febrero de
2010). De forma tal que para que no estructure responsabilidad médica, el consentimiento
informado “debe obtenerse previo informe de los riesgos y consecuencias adversas que
pueda traer el tratamiento médico, describiéndolo de la manera mas entendible y completa

posible partiendo de la ignorancia total del paciente en el tema y dandole la posibilidad al
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paciente de no someterse al tratamiento o terapia recomendada” (C.E., 27 de marzo de

2014).

En consecuencia, habra lugar a la indemnizacion del dafio moral causado al paciente
“cuando se le somete a un tratamiento o intervencion médicos que implican graves riesgos
para su vida o su salud y no se cuenta con su consentimiento, a pesar de que dicho riesgo no
se materialice en un agravamiento de sus condiciones de su salud, porque, se insiste, el
dafio que se causa con esa omision no es el corporal sino el desconocimiento del derecho
que le asiste a toda persona a disponer libremente de su propia vida y de su integridad fisica

o mental” (C.E., 18 de Febrero de 2010).

La lesion del derecho a la seguridad y proteccion dentro del centro médico
hospitalario. El Consejo de Estado ha venido abordando la responsabilidad derivada del
incumplimiento de las obligaciones de seguridad del paciente o en la atencion hospitalaria,
en atencion a que “el contenido de la obligacion de seguridad y aun del deber de cuidado y
vigilancia, que puede formar parte de aquélla, asumidos por las clinicas y hospitales en
relacion con los pacientes —al margen de su existencia o inexistencia en determinado tipo de
contratos y de la naturaleza que puedan tener—, resulta siempre referido al deber que tienen
tales establecimientos de evitar que los pacientes sufran algun dafio, durante el tiempo que
permanezcan internados, en el desarrollo de actividades que, si bien son distintas y estan
separadas del servicio médico propiamente dicho, son necesarias para permitir su

prestacion” (Hernandez, 2002).

En principio el Consejo de Estado dijo que “las denominadas “obligaciones de
vigilancia y custodia” son exigibles a los centros hospitalarios, especificamente cuando se
trata de pacientes siquiatricos. En dicho evento, se sustentd que cabia exigir al centro
hospitalario una especifica y especial obligacion de seguridad personal del paciente” (C.E.,
Sentencia del 25 de julio de 2011). Posteriormente sefiald que * de todo paciente resulta
materialmente exigible las obligaciones de vigilancia, custodia y seguridad, las cuales
surgen de lo establecido en la ley 9 de 1979, la ley 23 de 1981, la ley 100 de 1993 y en las
reglamentaciones en materia de seguridad y atencion del paciente, y que en la actualidad se

encuentra consagrado en el Decreto 1011 de 2006, con el que emerge el Sistema
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Obligatorio de Calidad de la Atencion en Salud del Sistema General de Seguridad Social en
Salud” (C.E., Sentencia del 25 de julio de 2011).

Finalmente, anot6 los requisitos necesarios para que se estructure responsabilidad en

el caso:

a) Debe tratarse de un evento adverso imputable a la administracion por la
atencion en salud u hospitalaria, que no tiene origen en la patologia de base del paciente,
para lo que resulta util seguir lo reglamentado en la Resolucion 1446 de 8 de mayo de 2006
[del Ministerio de la Proteccion Social], que es el anexo técnico aplicable al “Sistema de
Informacion para la Calidad y se adoptan los indicadores de monitoria del Sistema
Obligatorio de Garantia de Calidad de la Atencion en Salud”. El evento adverso no tiene

que ver con la preparacion o manejo posterior a la ejecucion del acto médico.

b) El servicio publico sanitario y hospitalario comprende, también, las

obligaciones de seguridad, cuidado, vigilancia, proteccion y custodia de los usuarios.

c) Como fundamentos constitucionales y legales de la responsabilidad
patrimonial de la administracion publica sanitaria y hospitalaria se encuentran: i) principio
de la buena fe (articulos 86 CP y 1603 CC); ii) interés general y prestacion del servicio

(articulos 1 y 49 CP); iii) derechos de los consumidores.

d) Cumplir con las caracteristicas propias a la evaluacion y mejora de la
calidad de la atencion en salud: accesibilidad, oportunidad, seguridad, pertinencia y

continuidad (articulo 3 del Decreto 1011 de 2006).
e) Se trata de actos extra médicos.

f) El deber inherente a las obligaciones de seguridad deriva de la relacion
juridica consistente en “evitar o mitigar todo posible dafio que pueda ser irrogado al
paciente durante el periodo en que se encuentre sometido al cuidado del centro

hospitalario”.

2) Se establece como supuesto de imputacion el desconocimiento del deber de
proteccion y cuidado de los pacientes durante su permanencia en el establecimiento

sanitario.
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h) El titulo de imputacion es el de la falla del servicio, bien sea por violacién
del deber objetivo de cuidado, o por la negligencia, impericia, imprudencia o violacion de

reglamentos.

i) Se tiene en cuenta que el articulo 7 de la Resolucion 741 de 1997, fija la
necesidad de adoptar unos procedimientos especiales para la atencion de los usuarios,
cuando se trate de la Sala de partos, recién nacidos, psiquidtricos, geriatricos y

discapacitados.

i) La obligacion de seguridad, integralmente considerada, es una sola y

comprende diversas actividades.

k) Se plantea como principio que “todo centro hospitalario tiene como

finalidad principal la proteccion de la integridad de sus pacientes”.

1) Es posible que no en todos los caso cabe imputar la responsabilidad, ya que
“para un centro hospitalario general no resulta previsible que uno de sus pacientes se cause

a si mismo un dano”.

m) La transgresion a la obligacion de seguridad hace parte de la imputatio iure

(C.E., sentencia de 19 de agosto de 2009).

Por pérdida de la oportunidad. Afirma Quintero (2012) que “en el campo médico
se habla de la pérdida de oportunidad de vida o curacidon bien sea por la omision de una
ayuda diagnostica, de un tratamiento diferente, de un error en el diagnostico, de omitir una
medicacion mas completa o, como lo ha decantado el Consejo de Estado Colombiano, a
una pérdida de oportunidad de elegir no someterse a un tratamiento que pudiera empeorar
el estado de salud actual, pues en tales casos debe el juez condenar al pago de un perjuicio
proporcional a la pérdida de dicha oportunidad, la cual debe de todas maneras probarse
dentro del proceso” (p. 127).

Bajo esa logica, el Consejo de Estado-expone ha condenado a la Administracion a
reparar el dafio causado al paciente por considerar que la circunstancia de falla en el
servicio médico, hace perder las posibilidades de sanar que el paciente tiene al momento de

ser atendido por el galeno (Herrera, 2009).
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En sentencia del 26 de Abril de 1999, se encuentra el primer referente a este tipo de
dafio en la responsabilidad médica, en donde el maximo Tribunal afirmé “la falla del
Instituto demandado consistié en que los profesionales médicos no obstante las evidencias
no le practicaron al paciente los examenes pertinentes, lo cual impidi6 formular un
diagnoéstico definitivo de la enfermedad de la victima e iniciar oportunamente el tratamiento
adecuado, restandole oportunidades de sobrevivir al paciente” (C.E, Sentencia del 26 de

Abril de 1999).

Posteriormente en Sentencia del 15 de Junio de 2000, el Consejo de Estado, sostuvo
la tesis anterior, resaltando que “la total pasividad del grupo de galenos que atendi6 al
paciente, en el que pasaron horas sin que este hubiera sido valorado por especialista, y
aunque no queda claro si una actuacion diferente habria recuperado su salud, la Sala
entiende que si el demandado hubiese obrado con diligencia y cuidado no le habria hecho
perder al paciente el chance y oportunidad de recuperarse; concluyendo que la pérdida de
esa oportunidad tiene nexo directo con la falencia administrativa” (C.E., Sentencia del 15

de Junio de 2000).

De lo anterior se desprende que para que sea posible declarar la responsabilidad del

Estado por pérdida de oportunidad en materia médica se requiere acreditar:

Que existe una falla en la prestacion del servicio médico por haber omitido la
entidad su obligacion de brindar la atencidon de manera oportuna y eficaz; que el paciente
tenia serias probabilidades de recuperar o mejorar su estado de salud con una oportuna
intervencion; y que la falla del servicio médico frustrd el chance de recuperarse del paciente

(Herrera, 2009).

CONCLUSIONES

Del andlisis tedrico que antecede, se pueden extraer las siguientes inferencias que
responden al interrogante planteado sobre escenarios de configuracion de responsabilidad

estatal por intervenciones quirrgicas estéticas.

En primer lugar, las connotaciones juridicas del acto médico, porque actua sobre

bienes protegidos por la ley, como la vida, la salud, las buenas condiciones fisicas o
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mentales y la integridad corporal, y la obligacion que de dicho acto surge para el galeno de
preservar estos derechos y tratar de recuperarlos. Asi mismo, las particularidades que
acompafan a la cirugia plastica involucran implicaciones juridicas, porque puede llevar al
empeoramiento de las condiciones de salud de una persona y a su ulterior deceso, es decir a
generar un dafo. (Guzman, 2014), el cual podra o generar responsabilidad tanto al galeno
como a la institucion de salud, como no generarla, si como ya es ampliamente conocido en

la responsabilidad médica, no existio una falla en el servicio.

En segundo lugar, la naturaleza de las obligaciones médicas, revisten un caracter
especial respecto de la cirugia plastica, en sus modalidades de reconstructiva y estética; en
aquella, debido a la finalidad que persigue de reparar defectos corporales y faciales debidos
a malformaciones genéticas, accidentes, quemaduras y enfermedades en general, es de
medio la obligacion médica y por tanto la responsabilidad a predicarse por algin dafio
ocasionado, estard sujeta a la comprobacion de la negligencia, la impericia o la culpa en
general, del galeno y/o la institucion en el acto médico y los actos externos que convergen
previos, concomitantes y posteriores a la intervencion quirargica. En la estética, la finalidad
perseguida de mejora o embellecimiento, sustenta en principio, la naturaleza de resultado
de las obligaciones médicas, pues el estado posterior a la intervencion es conocido y cierto
determinante de la decision de someterse a la cirugia. Sin embargo va acompafiada de
matices tanto juridicos como médicos; de un lado y como afirma Guzman (2014) ““se carece
de control sobre los procesos de epitelizacion, contraccion cicatricial, sintesis de colageno y
matriz fundamental, remodelacion del coldgeno y modulacion del proceso inflamatorio en
las cirugias estéticas” y por tanto un cirujano no puede asegurar que obtendrd un resultado
especifico; del otro, la jurisprudencia civil y contenciosa han hecho hincapié¢ en las
circunstancias que acompafen cada caso y el seguimiento o no de la lex artis y la lex artis

ad hoc.

En tercer lugar, la configuracion de la responsabilidad médica estd dada en general
por el cumplimiento o no en la correspondiente intervencion de las reglas de la lex artis ad
hoc, por impericia, en la ausencia de conocimientos, habilidad o capacidad profesional para
llevar a cabo determinado acto médico (mala praxis en la cirugia plastica); por negligencia,

en la no actuacion del médico cuando las circunstancias se lo exigen; y por imprudencia, en
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una conducta del galeno temeraria, apresurada, hecha sin un juicio previo y prescindiendo
de informacion y valoracion necesaria (Quintero, 2012) como criterios para determinar las
conductas culposas que estructuran la falla del servicio y que hacen defectuoso al acto

médico.

En la cirugia plastica estética, ademas la responsabilidad se extiende al periodo post
operatorio del usuario de los servicios estéticos. Asi mismo, la responsabilidad estéd
enmarcada en la obtencion del buen resultado, o del resultado satisfactorio de acuerdo a lo
aceptado por las partes y el tipo de procedimiento realizado, pues como enseiia Borrero
“una cirugia plastica, como acto médico que es, sin importar que se trate de una
reconstructiva o reparadora o de una simplemente estética, genera riesgos para el paciente y
puede eventualmente presentar complicaciones que no necesariamente implican mal actuar

profesional” (p. 37)

En cuarto lugar, este escenario se traslada a la responsabilidad patrimonial del
Estado, como se propone en esta tesis, cuando se estructura una falla en el servicio médico
en una institucion publica durante un procedimiento estético, o cuando el Estado incumple
en la funcion de vigilancia que constitucionalmente estd obligado a ejercer sobre los
prestadores del servicio de salud; el tipo de cirugia que se realice no es el criterio para
determinar la responsabilidad estatal, sino la obligacion que la Administracion tenga al
respecto. Incluso, cuando con ocasion del acto médico estético se vulnere el derecho a la
salud del paciente. En virtud de ello, el régimen probatorio que orienta la responsabilidad
médica por cirugias estéticas, se instituye en la falla del servicio probada, donde al actor le
incumbe la prueba de la falla del servicio médico asistencial, y en donde el juzgador le dara
especial estudio a medios de prueba de que puede echar mano el paciente demandante

(Quintero, 2012).

Sin embargo, el ejercicio de la cirugia plastica estética no estd regulado legalmente,
y existe un vacio jurisprudencial en torno a la afirmacion de la responsabilidad patrimonial

del Estado en estos casos, no obstante presentarse los elementos para su configuracion.
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