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1. Resumen

Las infecciones intrahospitalarias, mas conocidas como IAAS, son un problema que no solo
afecta a los pacientes, sino a los centros médicos que prestan los servicios de salud, razén
por la cual genera discusiones entre los profesionales de la salud, los pacientes y los jueces y
magistrados de las altas cortes al momento de emitir una decision.

El presente articulo evidencio y definio las IAAS, observadas desde el punto de vista de la
responsabilidad civil, en concreto frente a la responsabilidad del Estado, para lo cual
desarroll6 un importante analisis frente a los conceptos y clases fundamentales de la
responsabilidad civil, asocidndolo a la responsabilidad que tiene el Estado, visto desde el
punto de vista de los estudiosos del tema y de la jurisprudencia del honorable Consejo de
Estado.

Posteriormente, se presentaron las sentencias y fallos relevantes en relacion con las IAAS,
pudiendo comparar y determinar las decisiones tomadas por el Consejo de Estado, desde el
afio 2013 (Sentencia, 2013) hasta el afio 2015 (Sentencia, 2015).

Teniendo claros los conceptos generales y la jurisprudencia, procedimos a discutir, como
criterio personal, dichas decisiones y aspectos relevantes al tema, con el fin de observar
opiniones diferentes a las presentadas por los magistrados y por los estudiosos del tema.

El principal punto de discusion hizo alusién al riesgo inminente de contraer este tipo de
infecciones, frente a las decisiones emitidas por el Consejo de Estado, toda vez que estas
ultimas afectan principalmente a las instituciones prestadoras del servicio aun cumpliendo
con todos los estandares de asepsia y debido cuidado.

Finalmente, se presentaron como conclusiones que por mas que se incremente la lucha para
la erradicacion de las infecciones asociadas a la atencion en salud, no es posible llevarlas a
un porcentaje del 0% (R, 2011) y que tan solo le basta al paciente probar que el dafio o
perjuicio se causo por medio de la infeccion y es al centro asistencial quien le correspondera
demostrar que la infeccion no se gener6 dentro de sus instalaciones.

2. Palabras clave.

Responsabilidad objetiva, IAAS, Infeccion intrahospitalaria 0 nosocomial. Riesgo
excepcional.



3. Introduccién.

El presente articulo se enfoca en demostrar la importancia de las Infecciones Asociadas a la
Atencion en Salud, mas conocidas como las IAAS, observandolas desde el punto de vista
jurisprudencial por parte del Consejo de Estado, y entendiendo de donde provienen dichas
infecciones y qué consecuencias traen no solo para los pacientes sino para las entidades
prestadoras del servicio de salud publicas.

Es importante definir y dejar claro los conceptos de responsabilidad civil visto desde los
estudiosos del tema, con el fin de entender lo estipulado en los fallos emitidos por el Consejo
de Estado.

Ahora bien, para lograr lo anteriormente dicho, fue necesario analizar las sentencias y fallos
emitidos por el Consejo de Estado frente al tema, cuya evolucion fue lenta y que solo hasta
el 2013 (Sentencia, 2013) trajo decisiones y fallos fundamentales frente al tema en concreto.
Y, por otra parte, dejar claro los conceptos relacionados con la materia que a lo largo del
articulo seran definidos y explicados.

Posterior al entendimiento de las sentencias y a los conceptos trabajados en el presente
articulo, se pretende traer al tema “La ponencia del Dr. Danilo Rojas — Presidente del Consejo
de Estado — durante el I Simposio Internacional de Valoracién del Dafio.”* (Rojas Betancourt,
2016)

Finalmente, y luego de revisar la jurisprudencia y tener claros los aspectos técnicos y
juridicos frente al tema, se pretende realizar una critica desde el punto de vista personal a los
fallos emitidos por el honorable Consejo de Estado, Con el fin de sacar conclusiones frente
a las decisiones tomadas y frente al tema en general.

4. Desarrollo.

4.1 Generalidades.

Cuando hablamos de infecciones asociadas a la atencion en salud (IAAS), hacemos
referencia a la infeccion adquirida por el paciente la cual recibe al momento de realizarse un
tratamiento frente a una condicion ya sea médica o quirargica. (Office of Disease Prevention
and Health Promotion, 2016)

Esto quiere decir que, al momento de ingreso, la bacteria no se encontraba presente, ni
incubandose en el organismo del paciente, razon por la cual la bacteria es adquirida luego de
ingresar al centro asistencial, independientemente de cual sea.

4 Simposio Internacional de Valoracién del Dafio, Auditorio - Universidad CES,08 septiembre 2016



HOSPITALES

IAAS

CENTROS DE CENTROS DE

ATENCION

REHABILITACION
AMBULATORIOS

SITIOS DE
CUIDADO

CRITICO

Figura 1. (R, 2011)

De igual manera, “las IAAS son causadas por una gran variedad de agentes infecciosos,
incluyendo bacterias, hongos y virus, por lo que estas IAAS son consideradas como un evento
adverso producto de una atencion en salud que de manera no intencional produce algin dafio
al paciente, pudiéndose catalogar como prevenible o no prevenible.” (Social)

Ahora bien, es importante resaltar que las IAAS no podran ser erradicadas en un 100%, razon
por la cual este tipo de infecciones se pueden presentar en cualquier centro asistencial, como
anteriormente se presentaba en la grafica.

El problema de las IAAS se puede observar mediante dos posturas, en primer lugar, frente a
la seguridad del paciente, toda vez que este tipo de infecciones son el primer evento adverso
mas frecuente del mundo, debido a su complejidad para erradicar, y, en segundo lugar, frente
al problema de salud publica, y esto es debido a que el riesgo de adquirir IAAS es universal,
siendo una de las principales causas de muerte en el mundo. (R, 2011)

4.2 Clases de Responsabilidad Civil.

Es importante tener clara la definicion de responsabilidad civil, antes de presentar sus clases
y diferencias, ahora bien, para el académico Arturo Alessandri Rodriguez® “en derecho civil
la expresion responsabilidad no se define por su fundamento que puede variar, sino por su
resultado, es decir, por las consecuencias juridicas que el hecho acarrea para el autor. En este
sentido se dice que un individuo es responsable cuando esta obligado a indemnizar el dafio.
En derecho civil hay responsabilidad cada vez que una persona debe reparar el perjuicio o

5> Abogado, profesor y académico de Derecho Civil chileno.



dafo sufrido por otra. Puede definirsela diciendo que es la obligacion que pesa sobre una
persona de indemnizar el dafio sufrido por otra” (Rodriguez, 1981)

Para entrar en el tema en concreto, a continuacion, se evidencian y diferencian las clases de
responsabilidad civil, y esto con el fin de determinar quién debe responder frente a las IAAS:

4.2.1 Responsabilidad Civil Contractual.

Para el académico Arturo Alessandri Rodriguez® “La responsabilidad contractual supone una
obligacion anterior, se produce entre personas ligadas por un vinculo juridico preexistente y
cuya violacion sirve de sancion. Es la que proviene de la violacidn de un contrato: consiste
en la obligacion de indemnizar al acreedor el perjuicio que le causa el incumplimiento del
contrato o su cumplimiento tardio o imperfecto. Si todo contrato legalmente celebrado es una
ley para los contratantes, justo es que quien lo viole sufra las consecuencias de su accion y
repare el dafno que asi cause.” (Rodriguez, 1981)

Ampliando el tema, el autor Colombiano Gilberto Martinez Rave’, afirma que este tipo de
responsabilidad “Nace para una persona que ocasiona un dafio por el incumplimiento, demora
0 desconocimiento de determinadas obligaciones, adquiridas a través de un contrato o
convencion” (Rave, 1988)

4.2.2 Responsabilidad Civil Extracontractual.

Este tipo de responsabilidad civil, tal y como su nombre lo menciona, sucede lo contrario que
frente a la responsabilidad civil contractual, y esto debido a que entre la victima y el autor
del dafio causado nunca existio una relacion ni un vinculo juridico previo, razon por la cual
el autor es quien debe indemnizar el dafio causado a la victima toda vez que incurrié en un
perjuicio que no provenia de un acuerdo previo de las partes.

Para el académico Arturo Alessandri Rodriguez® la responsabilidad civil extracontractual es
“La que proviene de un hecho ilicito intencional o no que ha inferido injuria o dafio a la
persona o propiedad de otro... No hay relacion entre el autor del dafio y la victima y si la hay
el dafio se produjo al margen de ella... Supone la ausencia de obligacién, se produce entre
personas juridicamente extrafias por lo menos en cuanto al hecho de que deriva y es ella la
que crea la obligacion de reparar el daio” (Rodriguez, 1981)

4.2.3 Responsabilidad Extracontractual del Estado.

6 Abogado, profesor y académico de Derecho Civil chileno.

7 Abogado de la Universidad de Medellin con Postgrados en las Universidades de Madrid y Roma. Miembro
fundador del Instituto Antioqueio de Responsabilidad Civil y del Estado.

8 Abogado, profesor y académico de Derecho Civil chileno.



El concepto de responsabilidad extracontractual estatal surge jurisprudencialmente como
parte de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del veintidos (22) de octubre de 1896
(Sentencia, 1896), en donde se reconoce una responsabilidad del Estado y la obligacién de
éste de reparar los dafios producidos por sus agentes de acuerdo a las normas del Codigo
Civil, pero hoy en dia el régimen legal que se aplica es el de derecho administrativo a través
de la Jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con excepcidn a los asuntos que versen
sobre situaciones de derecho privado. (Universidad Nacional Abierta y a Distancia).

Dentro de los sistemas que aplica el Consejo de Estado frente a la responsabilidad estatal, se
encuentran el de la “falla probada del servicio”, que hace alusion a “Aquella falta en la que
por parte de la victima se encuentra debidamente demostrada la falta, el dafio y el nexo causal
frente al caso concreto. Es decir, que el demandante deberd probar vehementemente la
ocurrencia de la falla ademés de demostrar las circunstancias de tiempo, modo y lugar del
entorno exacto en que ocurrieron los hechos que desembocaron que se diera la falla o falta
en el servicio” (Universidad Nacional Abierta y a Distancia), y el de “la falla presunta del
servicio”, la cual se trata de “Un régimen intermedio entre el sistema de la falla probada y
los regimenes objetivos, en el cual se sigue aplicando el concepto de falla del servicio pero
en cierto modo inverso, puesto que es la entidad demandada quien tiene la mayor carga
probatoria. Esto es asi como reaccion al hecho de que en muchas situaciones se negé la
indemnizacién de los perjuicios causados por el Estado debido a que en el sistema de la falla
probada los requerimientos probatorios son muy exigentes y en algunos casos muy dificiles
de cumplir generandose asi una iniquidad, entonces como respuesta a tal injusticia el Consejo
de Estado empiezaa arraigar en la jurisprudencia la teoria de la falla presunta.” (Boada, 2000)

Es importante resaltar que dentro de esta modalidad de responsabilidad, existen unos
regimenes objetivos que pretenden que el Estado comprometa su responsabilidad sin que
realmente se medie el elemento subjetivo, es decir la culpa o la falla del servicio, ya sea
presunta o probada. (Boada, 2000).

Una de las teorias aplicadas por el Consejo de Estado frente a estos regimenes objetivos, es
la del “Riesgo Excepcional”, en la cual, por medio de la Sentencia del veinte (20) de febrero
de 1989 (Sentencia, 1989 ) se estipula que:

“El Estado compromete su responsabilidad cuando quiera que en la construccion de una
obra o en la prestaciéon de un servicio, desarrollados en beneficio de la comunidad, emplea
medios o utiliza recursos que colocan a los administrados, bien en sus personas 0 en sus
patrimonios, en situacion de quedar expuestos a _experimentar un_‘riesgo de naturaleza
excepcional’ _que, dada su particular _gravedad, excede notoriamente las cargas que
normalmente han de soportar los administrados como contrapartida de los beneficios que
derivan de la ejecucion de la obra o de la prestacion del servicio” (Sentencia, 1989 )




4.2.4 Responsabilidad Subjetiva.

Esta teoria parte de que la base de la responsabilidad civil se encuentra en la conducta de
quien realiza el dafo, es decir que ese acto debe provenir de una conducta dolosa o culposa
por parte del autor.

Para que exista este tipo de responsabilidad deben existir:

e Daiio.
e Dolo o culpa del autor.
¢ Relacion de causalidad entre el dafio y el actuar doloso o culposo del autor.

Para los hermanos Henri®, Leon'® y Jean!' Mazeaud “la culpa debe ser mantenida como
requisito y fundamento de la responsabilidad civil. Tal es el principio: no hay responsabilidad
civil sin una culpa.” (Henri Mazeaud, 1959-1965)

4.2.5 Responsabilidad Objetiva.

Esta teoria también llamada teoria “teoria del riesgo”, se apoya en que la base de la
responsabilidad se encuentra en el hecho que origino el dafio, independientemente si existid
0 nNo una motivacion por parte del autor para realizarlo.

El autor Alessandri*?> menciona en su obra que “La responsabilidad objetiva prescinde en
absoluto de la conducta del sujeto, de su culpabilidad; en ella se atiende Unica y
exclusivamente al dafio producido. Basta éste para que su autor sea responsable cualquiera
que haya sido su conducta, haya habido o no culpa o dolo de su parte. Es el hecho perjudicial,
el hecho liso y llano y no el hecho culpable o doloso el que genera la responsabilidad”
(Rodriguez, 1981).

El fin principal de dicha teoria, surge de la necesidad de indemnizar a las victimas las cuales
sufrieron dafios o perjuicios causados por un tercero, sin importar el actuar del autor, y
unicamente valorando el dafio causado y la relacion efectiva de causalidad entre el dafio y la
accion u omisioén de quien lo generd.

4.3 Perspectiva del Consejo de Estado frente a las IAAS.

El interrogante que surge inicialmente hace referencia a quien debe responder frente a los
perjuicios y dafios causados por las IAAS, toda vez que como anteriormente se explicaba,

9 Jurista Francés.
10 Jurista Francés.
1 Jurista Francés.
12 Abogado, profesor y académico de Derecho Civil chileno.



son infecciones que surgen sin importar si existe un nivel 6ptimo de asepsia, higiene y de
cuidado por parte de los centros médicos.

Esta incertidumbre genero revuelos de todo tipo, toda vez que los jueces se confrontaban en
sus decisiones.

Ahora bien, el Consejo de Estado inicialmente actué mencionando “que no es posible que el
dafio causado sea atribuible a titulo de una falla del servicio pues no se demuestra un nexo
causal con algun desconocimiento de los deberes de la entidad en materia de higiene y
limpieza para la prevencion de infecciones. Asi, una actividad médica que se despliega en
condiciones normales o adecuadas, respetando las reglas de higiene intrahospitalaria, puede
dar lugar a un dafio en los pacientes. Al respecto, la corporacion excluyd analizar este
fendmeno desde el campo de los eventos adversos los cuales son asociados al incumplimiento
de una obligacion de seguridad y vigilancia, sino que deben ser estudiados desde un régimen
objetivo de responsabilidad. Tampoco, para la Sala, puede analizarse el fenémeno como una
manifestacion de la doctrina de los “riesgos de desarrollo” pues este concepto se refiere
especificamente a aquellos eventos que son imprevisibles, lo cual es ajeno a las infecciones
intrahospitalarias” (Cortes, 2016).

En este orden de ideas, y observando que existen actividades donde el riesgo es inminente
pese al mayor cuidado, la Seccion Tercera del Consejo de Estado profirid la sentencia del
veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013). (Sentencia, 2013), en la cual se le otorga
a las IAAS el riesgo ALEA, y esto debido a que la Sala considero que este tipo de riesgo es
el mas apropiado para imputar juridicamente responsabilidad a la administracion por los
dafos derivados de infecciones intrahospitalarias, teniendo en cuenta que esta categoria de
riesgo toma en consideracion la probabilidad de que “cierto tipo de actividades o
procedimientos, pueden dar lugar, quizas con la ineludible mediacion del azar o de otro tipo
de factores imprevisibles, a la produccion de dafios sin que medie asomo alguno de culpa”
(Sentencia, 2013).

A partir de ese momento el Consejo de Estado no aplica el principio de falla en el servicio,
creando un nuevo esquema de responsabilidad, anteriormente explicado, y con este cambio
le basta al paciente probar que el dafio se causé por medio de la infecciéon y al centro
asistencial le competera demostrar que la infeccion no se genero en sus instalaciones.

Posterior a este cambio, el Consejo de Estado mediante sentencia del treinta (30) de abril de
2014 (Sentencia, 2014), ordena una medida de caracter legislativa frente a la férmula de
objetivacion de la responsabilidad de las instituciones publicas u oficiales prestadoras del
servicio en cuestion.

En palabras textuales:

“CUARTO: Exhortese al Ministerio de Salud v la Proteccion Social para que presente al
Congreso de la Republica un proyecto de ley estableciendo un sistema de asuncion solidaria
del riesgo por infecciones nosocomiales u otro tipo de padecimientos iatrogénicos sobre los




gue se pueda predicar la responsabilidad sin mediacién de culpa, para lo cual debe
estudiarse la posibilidad de creacion de un fondo estatal especial o sequro contra esta clase

de riesgo.

QUINTO: Exhortese a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado para que
en desarrollo de lo normado en la Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo haga uso de la figura de la iniciativa
legislativa contemplada en el art. 112 de la ley con el fin de que se regule la materia o
acomparie al Ministerio de Salud en el respectivo proyecto’ (Sentencia, 2014)

La sentencia anteriormente citada fue reiterada mediante la sentencia del veintinueve (29) de
septiembre de 2015 (Sentencia, 2015) (Sentencia, 2014), en la cual se ordena instaurar un
sistema mediante el cual le permita distribuir el riesgo derivado de la atencion hospitalaria
teniendo en cuenta los modelos especificados en dicho fallo.

Textualmente:

“Sexto. - EXHORTAR al Ministerio de Salud y la Proteccién Social para que presente al
Congreso de la Republica un proyecto de ley estableciendo un sistema de asuncion solidaria
del riesgo por infecciones nosocomiales u otro tipo de padecimientos iatrogénicos sobre los
gue se pueda predicar la responsabilidad sin mediacion de culpa, para lo cual debe
estudiarse la posibilidad de creacion de un fondo estatal especial o sequro contra esta clase

de riesgo.

Séptimo. - REMITIR copia de esta decisién a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado para, que en desarrollo de lo normado en la Ley 1437 de 2011, considere el caso
con el fin de hacer uso de la figura de la iniciativa legislativa contemplada en el art. 112 de

la ley, en los términos de decisiones en igual sentido proferidas por la subseccién.”
(Sentencia, 2015)

4.4 Sentencias y Fallos determinantes frente a las IAAS

En aras de complementar la informacion citada y explicada en el anterior punto, nos
permitimos presentar un histérico de fallos que nosotros consideramos determinantes
emitidos por el honorable Consejo de Estado:

4.4.1 Sentencia 25000 2326 000 2001 01343 01

e Magistrado ponente: Danilo Rojas Betancourth?
e Fecha: veintinueve (29) de agosto de dos mil trece (2013)

13 Magistrado colombiano, Consejo de Estado.



e Sintesis del caso: “El nifio Carlos Alberto Rojas Pérez estuvo internado en la clinica
Jorge Bejarano del Instituto de Seguros Sociales con diagndstico de bronconeumonia,
desde el 18 hasta el 23 de junio de 1999. El 6 de julio siguiente, el menor tuvo que
ser hospitalizado de nuevo debido a que presentaba otitis media aguda,
bronconeumonia, sindrome broncoobstructivo y enfermedad diarreica aguda causada
por una bacteria de caracter intrahospitalario. Pese a que el paciente recibio
tratamiento médico, su estado de salud no mejord; por el contrario, continuo
deteriordndose al punto que el 23 de julio de 1999 debi6 ser internado en la unidad
de cuidados intensivos, donde permanecio hasta el 15 de agosto siguiente, fecha en
la cual se ordend su traslado a piso. En los dias posteriores, el nifio fue sometido a un
conjunto de exdmenes que dictaminaron que presentaba una enfermedad motriz-
cerebral como consecuencia de una meningitis infecciosa”. (Sentencia, 2013)

e Consideraciones: “De las cuatro modalidades de riesgo aceptadas por la
jurisprudencia de esta Corporacion (riesgo-peligro, riesgo-beneficio, riesgo-
conflicto y riesgo-alea) la Sala considera que ésta Ultima es la mas apropiada para
imputar juridicamente responsabilidad a la administracion por los dafios derivados de
infecciones intrahospitalarias, teniendo en cuenta que esta categoria de riesgo toma
en consideracion la probabilidad de que “cierto tipo de actividades o procedimientos,
pueden dar lugar, quizas con la ineludible mediacion del azar o de otro tipo de
factores imprevisibles, a la produccion de dafios sin que medie asomo alguno de
culpa”” (Sentencia, 2013)

e Fallo: “Declarar la responsabilidad administrativa del Instituto de Seguros Sociales

por los perjuicios causados al nifio Carlos Alberto Rojas Pérez como consecuencia de
la meningitis bacteriana que adquirié y desarrollé mientras estuvo internado en la
clinica Jorge Bejarano de esa entidad.
Remitir, por conducto de la Secretaria de esta Seccion, copia de esta sentencia al
Ministerio de Salud como formula para incentivar el disefio e implementacion de
Nuevos y mejores programas e iniciativas para detectar, prevenir y reducir los riesgos
de enfermedades asociadas a la prestacion de los servicios de salud.” (Sentencia,
2013).

4.4.2 Sentencia 25000 2326 000 2001 01960 01

e Magistrado Ponente: Danilo Rojas Betancourth*

e Fecha: treinta (30) de abril de dos mil catorce (2014)

e Sintesis del caso: “El 13 de marzo de 2001, al sefior Jesus Antonio Cortés Cortés se
le practicd una cirugia de extraccion de catarata en el Hospital Militar Central de
Bogota. Durante el postoperatorio inmediato mostré sintomas de infeccion y, luego
de varios examenes se le diagnosticd endoftalmitis, ocasionada por el contagio con
una bacteria. Como consecuencia de ésta infeccion, el actor perdio el ojo izquierdo”
(Sentencia, 2014)

14 Magistrado colombiano, Consejo de Estado.



e Consideraciones: “tratandose especificamente de la responsabilidad por infecciones
nosocomiales, existe en el derecho comparado una clara tendencia orientada hacia la
objetivacion de la responsabilidad de los establecimientos de salud, en virtud de la
cual al paciente le basta con demostrar que el dafio que padece es consecuencia de
una enfermedad adquirida durante su permanencia en el centro hospitalario”.
(Sentencia, 2014)

o Fallo: “Declérese administrativamente responsable al Hospital Militar Central, por

los hechos aqui demostrados y conforme a las consideraciones expuestas en esta
sentencia.
Exhortese al Ministerio de Salud y la Proteccion Social para que presente al Congreso
de la Republica un proyecto de ley estableciendo un sistema de asuncion solidaria del
riesgo por infecciones nosocomiales u otro tipo de padecimientos iatrogénicos sobre
los que se pueda predicar la responsabilidad sin mediacion de culpa, para lo cual debe
estudiarse la posibilidad de creacion de un fondo estatal especial 0 seguro contra esta
clase de riesgo. Exhortese a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado para que en desarrollo de lo normado en la Ley 1437 de 2011, Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo haga uso de la
figura de la iniciativa legislativa contemplada en el art. 112 de la ley con el fin de que
se regule la materia 0 acompafie al Ministerio de Salud en el respectivo proyecto”.
(Sentencia, 2014)

4.4.3 Sentencia 25000 2326 000 1995 00964 01

e Consejera ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo®®

e Fecha: Veintinueve (29) de septiembre de dos mil quince (2015)

e Sintesis del caso: “el sefior Enrique Arias Giraldo ingresoé al Hospital Militar Central
para ser sometido a una neurocirugia. Luego de la misma el sefior Arias Giraldo
presenté edema pulmonar neurogénico, sindrome de dificultad respiratoria del adulto
y, finalmente, una neumonia nosocomial, producida por la falta de asepsia
hospitalaria, que los médicos tratantes no detectaron a tiempo, ni trataron
oportunamente, a consecuencia de lo cual el paciente falleci6”. (Sentencia, 2015)

e Consideraciones: La sala concluye que: “a) Las infecciones nosocomiales
constituyen eventos adversos inherentes al funcionamiento del sistema actual de
salud, cuya ocurrencia puede ser reducida significativamente mediante la
implementacién de estrategias preventivas pero no puede ser totalmente eliminada,
al menos en las actuales condiciones cientificas. b) Las probabilidades de contraer
una enfermedad nosocomial aumentan proporcionalmente a la vulnerabilidad
bioldgica del paciente. Se ha de tener, en cuenta, sin embargo, que, aun cuando hay
sujetos que estdn mayormente expuestos al riesgo de la enfermedad nosocomial,
nadie esta del todo excluido del mismo, a no ser de que renuncie por completo a todo

15 Magistrada colombiana, Consejo de Estado.



contacto con el actual sistema de salud. c) Los ambientes hospitalarios (asi como otros
escenarios de la atencién de salud en el actual sistema, tales como consultorios) son
focos que incrementan la posibilidad de contagio, incluso en circunstancias de
adecuada asepsia. d) Que el uso de medicamentos antimicrobianos, sin los cuales
seria inconcebible el funcionamiento del sistema de salud, disminuye las
probabilidades de éxito en el tratamiento de las infecciones asociadas a la atencién en
salud”. (Sentencia, 2015)

e Fallo: “Declarar patrimonialmente responsable al Hospital Militar Central por los
dafos y perjuicios derivados de la muerte del sefior Enrique Arias Giraldo.
Exhortar al Ministerio de Salud y la Proteccidn Social para que presente al Congreso
de la Republica un proyecto de ley estableciendo un sistema de asuncion solidaria del
riesgo por infecciones nosocomiales u otro tipo de padecimientos iatrogénicos sobre
los que se pueda predicar la responsabilidad sin mediacion de culpa, para lo cual debe
estudiarse la posibilidad de creacion de un fondo estatal especial 0 seguro contra esta
clase de riesgo”. (Sentencia, 2015)

4.5 Ponencia del Dr. Danilo Rojas® “Simposio Internacional de Valoracién del Dafio”.
(Rojas Betancourt, 2016)

En aras de obtener mayor contexto de las decisiones y fallos relevante del Consejo de Estado,
pretendemos citar algunos aspectos relevantes de la ponencia del Presidente del Consejo de
Estado, manifestados durante el “I Simposio Internacional de Valoracion del Dafio.” (Rojas
Betancourt, 2016), realizado en el mes de septiembre del presente afio.!’

Ahora bien, el doctor Rojas presenta como objetivo inicial en su charla la de mostrar cuales
son las razones para fallar como jueces frente a este tipo de casos (IAAS) y las razones que
han sido determinantes para sustentar el motivo que lleva al juez a fallar en contra de las
IPS®® plblicas mediante factores que se traen a colacion en el tema concreto como pueden
ser las complejidades del riesgo excepcional, las razones para absolver a la clinica conforme
a sus protocolos, el drama de las victimas de las infecciones intrahospitalarias, entre otros.

Estas razones llevaron a que, en Colombia, el Consejo de Estado evidenciara la necesidad de
crear un precedente que sirviera de modelo de justicia contencioso administrativa para fallar
en pro o en contra.

Frente a la responsabilidad objetiva es sumamente dificil atribuir al sector salud y al ejercicio
del profesional médico que presta atencion a sus pacientes una responsabilidad que se deriva
realmente y conforme a estudios cientificos y sanitarios, del espacio bacteriano en el que se
desarrolla el ser humano en todos los aspectos.

16 Magistrado colombiano, Consejo de Estado.
17 Simposio Internacional de Valoracién del Dafio, Auditorio - Universidad CES,08 septiembre 2016
18 |nstituciones Prestadoras de Servicios.



Lo anterior concluye que, atribuirle a la IPS el dafio causado por infecciones
intrahospitalarias, desconoce desde todo punto de vista la vital importancia que tienen los
protocolos de salud y demé&s normas que regulan el ejercicio médico, pero como nos
encontramos dentro de un Estado paternalista desde la constitucion y reparador por esencia,
desconocemos el drama que trae cada caso desde la parte débil que representa un paciente si
aunque se prestara el servicio médico con toda la diligencia y los protocolos de sanidad se
encontraran al dia, fue en el espacio hospitalario que se causé el perjuicio irremediable.
(Rojas Betancourt, 2016)

Finalmente, el doctor Rojas concluye en que inicialmente, la carga de la prueba se derivaba
del personal médico para demostrar que se hicieron los procedimientos conforme a los
protocolos. Hoy en dia, la tarea frente a la actividad probatoria del accionado, es demostrar
que el paciente ingresoé al centro hospitalario con la bacteria que generd el dafio en su salud.
(Rojas Betancourt, 2016)

4.6 Discusion

Frente al tema en concreto , y para dar a conocer nuestro concepto juridico frente al tema,
consideramos que es necesario establecer que las infecciones intrahospitalarias son un
problema que no solo cobija a las entidades prestadoras de este tipo de servicio, sino a todo
el mundo, y esto lo mencionamos toda vez que se trata de un problema de salud publica en
el pais y en el mundo, esto debido a que es de altisima frecuencia, un altisimo costo y con
resultados catastroficos para las personas y las entidades prestadoras del servicio.

Ahora bien, se observa que las IAAS son un riesgo inminente para la atencion en salud, lo
cual genera una enorme probabilidad de infeccidén que adquiere el paciente al momento de
ingresar al centro asistencial, y esto se determina ya que en cualquier momento la persona
puede adquirir una infeccion, ya sea antes, durante o después del manejo clinico a realizarse,
independientemente de la labor realizada por los médicos y/o enfermeros, por lo cual
ponemos en cuestionamiento si realmente las entidades prestadoras del servicio tienen la
obligacion de reparar un dafio que no ha sido ocasionado por los mismos, sino por el contrario
velan por cumplir protocolos y prestar una debida atencién del servicio médico.

Es importante citar lo mencionado por el Consejo de Estado que dice:

“Si bien las infecciones hospitalarias pueden ser irresistibles, no son imprevisibles, pues
constituyen un riesgo conocido por la ciencia médica, que las hace prevenibles y
controlables.” (Sentencia, 2013)

Esto significa que los centros asistenciales tienen que responder frente a las infecciones
adquiridas durante la permanencia en estos, por decirlo de alguna forma, reaccionando como
la parte garante por tener la obligacion de velar por la calidad de vida y salud de sus pacientes.

Ahora bien, muchas entidades rechazaron el fallo en el cual se le otorga la responsabilidad a
los diferentes centros asistenciales, mencionando que las infecciones asociadas al cuidado de



la salud no son del todo prevenibles, y aunque se pueden reducir por medio de planes y
protocolos, no se pueden eliminar en un 100%, razén por la cual condenar a los centros
asistenciales por la totalidad de la responsabilidad podria ser una forma efectiva de reducir
la disponibilidad de los centros asistenciales a prestar una atencion integral por temor a
generar un dafio que se sale de sus manos.

Con las diferentes consideraciones que ha tenido el Consejo de Estado frente a cada caso
concreto y en aras de que todas y cada una de ellas apuntan al mismo resultado, mal haria la
jurisprudencia en tildar a la medicina como una actividad peligrosa, a pesar de ser una
actividad de riesgo; no obstante, se considerd, que dentro del ejercicio de la profesion médica,
viven varios contextos en los que resulta viable manifestar la existencia de un régimen
objetivo de responsabilidad aun sabiendo que esto implica en el tema concreto, sobrecargar
el sistema de salud publica y la prestacion misma de los servicios que de alguna manera
muestran temor por la posible ocurrencia en dicho régimen.

A pesar de reconocer el derecho que tienen las victimas de infecciones asociadas a la atencion
en salud, consideramos fundamental la necesidad de contemplar cargas equilibradas que no
desconcentren ni desvien por la falta de equidad, los servicios publicos que ademas se
contemplan como derechos fundamentales. Necesariamente el sector salud se ve en la
obligacion de adquirir pdlizas de responsabilidad temiendo que el dafio que pueda generarse
y que representa un riesgo inminente, se materialice, dejando como consecuencia, la
obligacion de reparacion.

Finalmente, consideramos que el tema de responsabilidad objetiva, se ha convertido en un
comodin para muchos profesionales del derecho cuyo Unico fin es el de conseguir para sus
representados la debida reparacion, sabiendo que el Consejo de Estado es la autoridad
competente con respecto a los temas que incluyen la comparecencia del sector pablico y no
privado, a menos que, como se presenta actualmente, la entidad privada que persiga la
reparacién por una infeccién intrahospitalaria (IAAS), presente una accién en la que incluya
un organismo estatal de control y vigilancia bajo cualquier precepto con el Gnico fin de poder
adherir ese proceso a la via de lo contencioso administrativo y asi se excluya la posibilidad
de probar el elemento culpa, y este fendmeno se conoce como fuero de atraccidn, que es una
“figura la cual permite que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo asuma el
juzgamiento de una entidad que normalmente debe ser juzgada por la justicia ordinaria,
siempre que sea demandada ante el contencioso administrativo junto con otra entidad cuyo
juzgamiento si corresponda a ésta jurisdiccion” (Auto , 2006).

5. Conclusiones

Luego de entender las generalidades de las IAAS, pasando por los conceptos basicos de la
Responsabilidad , sus clases , las perspectivas no solo de los académicos sino del Consejo de
Estado, y finalmente revisando las sentencias y fallos relevantes del tema, encontramos en
este articulo que por mas que se incremente la lucha para la erradicacion de las infecciones
asociadas a la atencion en salud, no es posible llevarlas a un porcentaje del 0% (R, 2011)



pero se persiguen metas de control intrahospitalario dado a que son éstas consideradas uno
de los retos mas significativos en cuanto a la seguridad del paciente en el marco de lo que
puede prevenirse en la atencion médica y la responsabilidad atribuida a las instituciones toda
vez que son éstas las encargadas de prevenir y controlar las infecciones asociadas a la
atencion en salud.

Dentro del marco jurisprudencial de la obligacion de reparar que tiene hoy el Consejo de
Estado, se encuentra la de adoptar conceptos juridicos como la falla presunta y la falla
probada del servicio, y frente al tema concreto, se genera la aplicacion de una
responsabilidad objetiva si se menciona que una institucién de salud aun cumpliendo con las
responsabilidades y protocolos establecidos, debe resarcir el dafio generado de la atencion
médica que se derive de infecciones intrahospitalarias puesto que el afectado resulta dentro
del proceso como la parte méas débil.

Por otra parte, el Consejo de Estado obliga a las instituciones publicas prestadoras del
servicio de salud, a asegurarse frente al riesgo inminente que generan dichas infecciones,
razén por la cual seria necesario crear o implementar un sistema en el cual se puedan
indemnizar las victimas de las IAAS, y que no afecten directamente a los centros médicos
que prestaron el servicio de manera correcta y con el mayor grado de asepsia posible.

Finalmente, observamos que tan solo le basta al paciente probar que el dafio o perjuicio se
causo por medio de la infeccion y es al centro asistencial quien le correspondera demostrar
que la infeccién no se generd dentro de sus instalaciones.
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