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Resumen

Se presenta un estudio dogmatico que desarrolla un analisis normativo del Sistema
Unico de Habilitacion Colombiano como marco legal que delimita las obligaciones
gue sustentan la existencia 0 no de la Responsabilidad Civil Hospitalaria,
encontrando soporte en la practica judicial desde la presencia de decisiones
judiciales que obvian tal marco normativo y que condenan instituciones de salud
basados en omisiones ajenas a sus deberes, lo que interviene las relaciones
asegurador — asegurado, en las pdlizas de Responsabilidad Civil de Clinicas y
Hospitales, ya que tal condena implicaria el cubrimiento de riesgos eventualmente
no asegurados, pues realmente el evento incierto por el cual se contrato el seguro,
no pertenece al campo obligacional del asegurado y por tanto no era un riesgo para

tal al momento de contratar el seguro.
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Abstract

A dogmatic study is presented that develops a normative analysis of the Unique
Colombian Habilitation System as a legal framework that delimits the obligations that
support the existence or not of Hospital Civil Liability, finding support in the judicial
practice from the presence of judicial decisions that obviate such Normative
framework and condemning health institutions based on omissions outside their
duties, which intervenes insurance - insured relationships in the policies of Civil
Liability of Clinics and Hospitals, since such a sentence would imply coverage of the
effectiveness of risks, Because the uncertain event for which the insurance was
contracted, does not belong to the insured's obligatory field and therefore was not a

risk for such when the insurance is taken out.

Resumo

Apresenta-se um estudo dogmatico que desenvolve um andlise normativo do
sistema unico de habilitacdo colombiano como quadro juridico que define as
obrigacBes que suportam a existéncia ou ndo da responsabilidade civil hospitalar,
encontrando apoio na prética judicial desde a presenca de decisfes judiciais que
obviam tal quadro regulamentar e que condenam instituicbes da saude baseados
nas omissoes alheias a seus deveres, 0 que intervem as relacdes segurador -
segurado nas apolices de responsabilidade civil das clinicas e hospitais, ja que tal
condena implicaria o cobrimento da riscos, pois realmente o0 acontecimento incerto
para 0 qual contratou-se 0 seguro, ndo pertence ao campo obrigacional do

assegurado e, portanto, ndo era um risco ao momento de contratar o seguro.
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Introduccién

El sistema de salud colombiano se ha estructurado a lo largo de los afios desde
un componente netamente normativo que poco a poco ha propendido por la
evolucion constante de la calidad en la atencién de los usuarios, buscando que la
condicion de “pacientes” sea entendida de manera amplia, logrando exigir de la
labor medica institucional un conjunto de estandares minimos en la busqueda de
esa pretendida calidad, la cual se define en términos del Decreto 1011 de 2006
como “la provision de servicios de salud a los usuarios individuales y colectivos de
manera accesible y equitativa, a través de un nivel profesional optimo, teniendo en
cuenta el balance entre beneficios, riesgos y costos, con el propésito de lograr

adhesion y satisfaccion de dichos usuarios”.

Es asi como los primeros vestigios de un sistema normativo estandarizado de
calidad en salud, si bien de manera casi interpretativa se remontan a el Codigo
Sanitario, Ley 9 de 1979, afios después con la llegada de la Ley 100 de 1993 el
panorama parecia cambiar y con esta se empez0 a hablar como tal de la Calidad
en salud, pues como ya es sabido, esta ley realizo el mismo trabajo que la Ley 10
de 1990, es decir organiz6 el Sistema Nacional de salud. Pero fue a partir del
Decreto 2174 de 1996 que efectivamente se hablé del Sistema Obligatorio para la
Garantia de la Calidad en Salud, sin embargo, esta normatividad no estandarizo el
sistema y sOlo hasta el surgimiento de la Ley 715 de 2001, reglamentada por el
Decreto 2309 de 2002 y posteriormente por el Decreto 1011 de 2006, que se pudo
establecer un procedimiento ordenado que le mostrara a los Prestadores de
Servicios de Salud cuales eran los elementos a cumplir para garantizar la calidad

en la atencion de los pacientes.

Este sistema entonces, establecié como elementos, uno basico, el cual compondria
los requisitos minimos a cumplir por las Instituciones Prestadoras de Servicios de

Salud, al que llamo Sistema Unico de Habilitacion (SUH), a partir del cual, se le



garantizaria a los pacientes que las instituciones realizarian un conjunto de
esfuerzos para que sus procesos en cuanto a la atencién en Salud fuesen seguros,

oportunos, pertinentes, accesibles y continuos.

Pero esta calidad que nos referimos debe ser entendida més alla de la existencia
de infraestructura y procesos dirigidos a la atencion accesible, equitativa y
satisfactoria, pues el enfoque central de su existencia es el paciente, donde se
propugna por que este sea atendido, bajo condiciones 6ptimas de seguridad,
oportunidad, pertinencia y continuidad. De manera que, no solo se dirige hacia el
cumplimiento de un conjunto de estandares con el fin de lograr reconocimiento por
el desarrollo superior de los procesos asistenciales, sino que la misma supone un
marco normativo que delimita desde esa misma calidad el &mbito de movimiento
legal de las instituciones prestadoras de servicios de salud, de tal forma que se hace
posible determinar los casos en los que el prestador comprometeria su
responsabilidad ante la ocurrencia de eventos adversos originados en la omision o
violacion del mismo ambito legal, lo que supone una valoracion juridica que

corresponderia a la Responsabilidad Hospitalaria.

Desde la Responsabilidad Hospitalaria entonces, se establece la estructura de la
responsabilidad de los prestadores dirigida desde el esquema de la
Responsabilidad Medica, como lo dice (Restrepo, 2016) por una culpa Hospitalaria,
radicada en el olvido del prestador institucional por el desarrollo de un proceso
asistencial bajo pardmetros normativos de calidad. Es claro que estas normas
imponen obligaciones en el prestador, pero no es éste el Unico actor del sistema de
salud que interviene en la atencion de los usuarios, los demas intervinientes en la
prestacion del servicio también deben cumplir con un conjunto de obligacion legales
diferentes a las establecidas desde el SUH, cuya omision comprometeria de igual
modo la responsabilidad de estos otros intervinientes; sin embargo en algunos

casos pereciera que en algunos fallos judiciales, no se observara tal apreciacion,



endilgando responsabilidad pecuniaria en los prestadores de servicios de salud por
el incumplimiento de obligaciones legales de otros entes del sistema.

Ahora, las consecuencias de las condenas econdmicas a estos prestadores, se
derivan indefectiblemente en los aseguradores, pues dado el traslado de los riesgos
y por ende de las prestaciones econdmicas derivada de la ocurrencia de siniestros
al asegurador a partir de las podlizas de Responsabilidad Civil de Clinicas y
Hospitales suscritas, no es otro sino este quien debera pagar a las victimas los
perjuicios que sufrieron, desde donde surge un interrogante que activa el analisis
juridico, serd que en los casos en que las condenas al prestador no se dieron por
un incumplimiento de las obligaciones legales establecidas por el marco del SUH,
es decir bajo los parametros de la Responsabilidad Hospitalaria, sino que se debio
a un incumplimiento u omisidén de otro actor del sistema que igualmente tiene
intervencién en la atencién, ¢el asegurador esta pagando por los riesgos que
aseguré? o en cambio ¢estaria asumiendo las consecuencias econémicas de la
materializacion de riesgos cubiertos por otros aseguradores u otras poélizas?,
¢ Resultaria esta tesis sustentable para la defensa de los aseguradores en caso de
sentencias condenatorios por aspectos que exceden la llamada “responsabilidad
hospitalaria?. Es entonces, desde estos presupuestos contractuales direccionados
por algunos pronunciamientos judiciales, que se presentan un conjunto de
cuestionamientos juridicos, los cuales tienen una relevancia importante en el mundo

del derecho y de la préactica judicial.

El conocer el Sistema Unico de Habilitacién (el cual establece los estandares
minimos de calidad que deben cumplir los prestadores de Salud y por ende el marco
juridico obligacional para estos) permite visibilizar los riesgos que posee la atencion
en salud, los que deben intervenirse y los que sin duda han escapado del control,
para desde alli lograr determinar los limites sobre los que nace la Responsabilidad
Civil Hospitalaria. Este es el discernimiento que motiva a investigar para entender

como es posible diferenciar los espacios normativos que regulan la asistencia



médica, los diferentes actores que intervienen en ella y los criterios de
determinacion de responsabilidad para cada uno, pero no solo hasta alli, los
conflictos que se presentan frente a los eventos de Responsabilidad Hospitalaria al
interior de los despachos judiciales, tienen plena relevancia, ya que el aparente
desconocimiento por parte de los operadores y usuarios judiciales, respecto de las
obligaciones propias de los prestadores de servicios de salud, genera en muchos
casos, decisiones ajenas a la determinacion real del responsable civil dentro de un
conflicto donde intervienen varios actores del sistema de salud Colombiano, lo que
afecta no solo la propia actividad de prestadores de servicios de salud, sino que
impone pagos cuestionables en sus aseguradores.

Ahora, es a través de este entendimiento como se puede proponer la forma de
intervenir el mundo juridico de las relaciones entre aseguradores, prestadores de
salud y demas intervinientes en el sistema de salud, para que desde esta propuesta,
de cara a la actividad judicial, tanto el gremio juridico como el médico, conozcan el
panorama que rodea este tipo de actos con el fin de incrementar la prevencion de
conflictos juridicos, lo que se reflejara efectivamente en la atencion en Salud,
dandole un rol no solo administrativo al concepto de Calidad en Salud, sino
nutriéndolo de relevancia juridica para que asi se permita resolver la probleméatica

citada.

Asi, es indispensable tener en cuenta que la prestacion de los servicios de salud,
al igual que el resto de los servicios publicos, requiere de la existencia de un proceso
econdmico sélido, que le permitan tanto a las instituciones que prestan los servicios,
como a las empresas que administran planes de beneficios la suficiencia necesaria
para que los usuarios puedan minimamente acceder de manera continua, oportuna,
accesible, pertinente y segura, mas esta solidez puede debilitarse si estas
instituciones se vieran obligadas a asumir sus propios riesgos, o si las entidades
aseguradoras vieran en el aseguramiento de los riesgos de los prestadores de

servicios de salud, incluso un riesgo econdomico mayor, debilitamiento que unido a



la posible inseguridad juridica propiciada por las decisiones judiciales en comento,
llevaria indefectiblemente al usuario del sistema de salud y en si a la misma
sociedad a la imposibilidad no solo de acceder a las instituciones, que para el caso
podrian cerrar sus puertas ante la obligacion de pagar condenas econdmicas sin la
presencia de su asegurador, sino también de obtener la reparacion de sus
perjuicios, en caso de que efectivamente se le causare un dafio en desarrollo de un

procedimiento médico.

Es claro entonces que la prestacibn de un servicio esencial para cualquier
comunidad, como lo es la salud, debe dirigirse bajo conceptos de seguridad y
calidad, soportados por un musculo econémico también seguro, que de manera
comun emplee la administracion de riesgos derivados de la prestacion de los
servicios, como un elemento de cuidado en las relaciones misionales y

contractuales de sus instituciones.

Por estas razones, ademas del escaso, por no decir inexistente estudio de las
implicaciones Juridicas en temas Civiles y Comerciales del Sistema Obligatorio de
Garantia de la Calidad y méas concretamente del Sistema Unico de Habilitacion, se
hace indispensable y pertinente el estudio de estos eventos, pues sin duda es de
interés interdisciplinario para el sector Juridico y Médico, permitiendo la posibilidad
de anticiparse a conflictos juridicos y siendo de utilidad para quienes actien desde
el Derecho, al dirigir su accionamiento y razonamiento desde los criterios de
responsabilidad adecuados; como para quienes intervienen en la prestacion del
servicio de salud al tener claro su ambito de responsabilidad, lo que les permite
evaluar conductas y tomar decisiones desde el SUH ante eventuales
accionamientos judiciales, equilibrando de manera correcta las discusiones juridicas
gue se presenten al interior de los despachos judiciales, logrando de esta manera

decisiones mas justas.



El articulo presente, propone un acercamiento hacia la representacion de la
problemética citada, donde la descripcion y el analisis de elementos normativos,
jurisprudenciales y doctrinarios orientan el desarrollo argumentativo, propuesto
desde un modelo plenamente dogmatico, que si bien no tiene como objetivo central
la prescripcion de formulas para la solucion de los conflictos planteados, orienta
claramente bajo un lenguaje de comprension para las diferentes areas del
conocimiento vinculadas, los elementos y estructura de la situacion juridica
precitada, bajo supuestos acordes con la realidad juridica, como casos reales y
productos de las compafiias de seguros; desde alli herramientas como el fichaje, el
relacionamiento normativo, la confrontacion analitica legal y la hermenéutica juridica
se concretan en los instrumentos que permitieron la presencia del resultado que se

despliega.

Si bien presentamos un desarrollo investigativo que refleja puntualmente el objeto
de la discusion planteada desde la evaluacidon de elementos de la Responsabilidad
Civil, en donde criterios de analisis como las cadenas de contratos entre IPS y EPS
resultan ser pertinentes, pues permiten un andlisis en torno a la solidaridad
Contractual, se considera que los mismos no deben ser evaluados, ya que no es el
objeto de la presente investigacion, por lo que tal estudio podria, dada su

importancia, encausar una nueva linea de estudio.

Para abordar esta propuesta entonces, se tocara inicialmente un elemento
introductorio, que describird el Sistema de Salud Colombiano (l), su estructura y
conformacién funcional, posteriormente se expondra un bloque tematico que orienta
la descripcién de la problematica, el cual se compone, primero del Sistema Unico
de Habilitacion en Salud (Il) y segundo de la Responsabilidad Civil Hospitalaria (111),
para finalmente en un tercer bloque proyectar el analisis y las conclusiones que
arroja esta problemaética, hacia el riesgo cubierto en las pdlizas de Responsabilidad
Civil de Clinicas y Hospitales, en subtitulo denominado, el Aseguramiento de las

Clinicas y Hospitales (1V).



El Sistema de Salud Colombiano

El Sistema General de Seguridad Social en Salud (SGSSS) Colombiano esta
compuesto desde una estructura basada en el aseguramiento, en la cual una
empresa privada denominada Entidad Promotora de Salud (EPS), plenamente
autorizada para ello, afilia, administra, registra y recauda las afiliaciones de los
usuarios del sistema, ello es de los ciudadanos que demandan el SGSSS; estas
EPS a su vez contratan otras empresas, denominadas Instituciones Prestadoras de
Servicios de Salud (IPS), quienes de manera directa prestan el Servicio, mismo que
esta delimitado por un Plan Obligatorio de Salud (POS), el cual es definido por el
(Social M. d., 2017) como el “paquete de servicios basicos en las areas de
recuperacion de la salud, prevencion de la enfermedad y cubrimiento de ingresos
de manera transitoria -prestaciones econémicas- cuando se presenta incapacidad

de trabajar por enfermedad, accidentes o por maternidad”.

El SGSSS, bajo su estructura establece dos regimenes, uno contributivo y uno
subsidiado. El primero estad integrado por los trabajadores dependientes e
independientes, pensionados y sus grupos familiares, financiandose como lo
establece el Congreso de la Republica Colombiana (Colombia C. d., Ley 100 de
1993, 1993), con la contribucién del 12.5% de los ingresos laborales, de los cuales
el 4% es aportado por el trabajador y el 8.5% restante por el empleador o en el caso
del trabajador independiente la totalidad del 12.5%. El régimen subsidiado, en
cambio, estd compuesto por la poblacion no trabajadora y que pertenece a los
estratos mas pobres, financiandose como lo establece la normatividad colombiana
(Colombia C. d., Ley 1122 de 2007, 2007) con los recursos de la subcuenta del

Fondo de Solidaridad y Garantia (FOSYGA)?, por recursos de las transferencias de

2 Segun lo establecido en el articulo 218 de la ley 100 de 1993 y el articulo 1 del Decreto 1283 del
23 de julio de 1996 es una cuenta adscrita al Ministerio de Salud y Proteccién Social manejada por
encargo fiduciario, sin personeria juridica ni planta de personal propia, cuyos recursos se destinan a
la inversion en salud.



la Nacion, rentas cedidas, participacion en las regalias de los pozos petroleros

nuevos y el impuesto a los juegos.

Adicionalmente dentro del SGSSS existen otros actores, diferentes a los regimenes
de excepcidon que en si pueden tenerse como ajenos al sistema, lo son las
Aseguradoras de Riesgos Laborales (ARL) y los Aseguradores de Planes
Complementarios de Salud, que si bien intervienen en el sistema, no pertenecen
directamente a su estructura, pues se basan en el cubrimiento de procedimientos
médicos derivados de la actividad profesional de los trabajadores y de la libertad
contractual de los ciudadanos para asegurarse, aunque en la practica como lo
estima (Velez, 2016), las coberturas de estos tipos de aseguramiento son tan
escasas que deben los usuarios dirigir su atencion bajo los parametros de una

enfermedad general, a fin de ser atendidos por el SGSSS.

Esta estructura vertical del SGSSS presenta como caracteristica destacable la
inexistencia de un organismo central Unico que administre los recursos y que a su
vez preste la atencién en salud, pues como se puede observar son las EPS las
encargadas del manejo de los recursos y de la direccion de las redes de prestadores
de salud, e incluso de los mismos afiliados, siendo desde esta perspectiva, estas
entidades quienes garantizan la correcta prestacion de los servicios de salud al
usuario. Las IPS por otra parte, se convierten en el instrumento del servicio de salud,
pues son quienes directamente realizan los procedimientos médicos de tratamiento,
diagndstico y rehabilitacién, e incluso la promocion y prevencion de las patologias
gue presentan los usuarios; en este sentido, no le corresponde a las IPS el recaudo
o administracién del sistema, tan solo la prestacién directa del servicio, dependiendo
financiera y administrativamente casi en su totalidad y de la relacion contractual

existente con la EPS.

Ahora, bajo este panorama el sistema de salud colombiano, si bien se concreta

como una red que busca la proteccion del derecho a la Salud, como lo expresa la
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Corte Constitucional Colombiana (Sentencia T 760 , 2008), posee entidades bien
individualizadas por la Ley (Colombia C. d., Ley 100 de 1993, 1993), que cumplen
funciones especificas y tienen papeles diferentes dentro del organigrama, funciones
que a su vez implican para estos obligaciones y responsabilidades distintas, que
bajo ningun criterio para efectos de mantener el orden institucional, pueden

confundirse o mezclarse.

El Sistema Unico de Habilitacion

Como pudimos observar con anterioridad, el SGSSS estd compuesto por varios
actores, entre ellos las IPS encargadas de la prestacion directa del servicio,
hospitales, clinicas, instituciones de salud etc., son las entidades que, siendo
independientes a las EPS, en la mayoria de los casos, pues las EPS tienen también
la posibilidad de constituir sus Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud,
reciben a los usuarios y prestan para ellos los servicios que corresponden segun su

necesidad y demanda.

Por tal razén, se hace evidente que el sistema tiene en las IPS su mano de
instrumentacién, donde son estas instituciones quienes reciben a los pacientes ante
la presencia de una condicion fisica que les incapacite para realizar sus actividades
diarias, una condicién que dentro de los parametros de la medicina actual sea
posible reconocer como enfermedad. Y es ahi de donde parte la singular pero
trascendental responsabilidad de las instituciones, pues en su interior, la vida y la
integridad fisica de un conjunto de seres humanos se encuentran en vilo, la
proteccion del bien mas preciado como lo reconoce (Brieskorn, 1993) es el
fundamento de su propdésito misional.

Desde este orden de ideas, se hace indispensable para estas instituciones, y por
supuesto, para el sistema mismo, la existencia de un conjunto de normas técnicas

gue amparadas por un sustento cientifico, permitan la prestacion de los servicios
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bajo parametros de seguridad, en este sentido, un método que logre garantizar el
bienestar de los pacientes, reconociendo el principio de no maleficencia, es
indispensable para que los usuarios acudan con la certeza de que al menos no

seran dados de alta en peores condiciones a las que llegaron.

Este conjunto de normas, que como hemos manifestado parten de elementos
técnicos decantados que bajo criterios de experiencia, razonabilidad y juicios
universales como bien lo pudo describir en su momento K. Joachim (Citado en
(Maynez, 1990)), determinan el deber ser en el manejo de la seguridad del paciente
al interior de las instituciones de salud, teniendo en cuenta factores estructurales,
académicos, técnicos, tecnoldgicos, cientificos, legales, administrativos e incluso
financieros. Tales normas han recibido en nuestro pais el nombre de “Sistema
Obligatorio de la Garantia de Calidad en Salud” desde el (Colombia P. d., Decreto
2309 de 2002, 2002), el cual reglamentd la Ley 715 (2001) y posteriormente adquirié
pleno desarrollo con el Decreto 1011 (2006) y su Resolucion 077 (2007), para
finalizar con la Ley 1438 (2011). Este sistema esta dirigido no solo a mantener
estandares de calidad en la ejecucion de las labores clinicas, sino directamente a la
realizacion de procesos seguros, que bajo elementos de juicio correctos, permiten
lograr una correcta administracion de riesgos, estableciendo las barreras necesarias
para evitar dafios injustificados en el paciente, de modo tal que el cumplimiento a
cabalidad de estas normas de tipo técnico, puede asegurar la inexistencia de

eventos adversos.

Ahora, teniendo en cuenta que las condiciones financieras, geograficas, de
disponibilidad profesional y de demanda de los servicios no son iguales para todas
las instituciones de salud, este Sistema Obligatorio de la Garantia de Calidad en
Salud, prevé un conjunto de normas que van dirigidas a cada uno de los servicios®

gue las instituciones puedan ofrecer y que establecen los estandares minimos de

3 Se debe aclarar que se refiere a Servicio como cada una de las especialidades que oferta un
profesional de la salud o institucién, diferente al Servicio de salud como tal.
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calidad debidos para garantizar la proteccion y seguridad del paciente como lo
presupuesto (Rodgers, 2007), estdndares de obligatorio cumplimiento para todos
los prestadores de salud que pertenezcan al sistema; tal conjunto de estandares se
denomina Sistema Unico de Habilitacion (SUH) y a diferencia de lo establecido por
algunos profesionales, consideramos que actualmente no esta sélo conformado por
una norma (Colombia M. d., 2014 ), est4 integrado por un conjunto de elementos
normativos de tipo técnico, que al ser también de obligatorio cumplimiento,
conforman un bloque normativo en busqueda de la calidad y la seguridad de los

usuarios de los servicios de salud.

Este SUH, si bien como lo observa un sector de la doctrina (Perez, 2013), ha tenido
varios cambios conforme a la evolucion del tema, teniendo en cuenta que nuestro
pais es bastante nuevo en la implementacion de estdndares de calidad en salud,
pues normativamente solo podemos encontrar algunos vestigios de los afios 70 con
la Ley 9 (1979), actualmente regula elementos como el talento humano, la estructura
fisica, dotacion, mantenimiento, medicamentos, dispositivos, insumos médicos,
procesos prioritarios asistenciales, protocolos de intervencion de infecciones
intrahospitalarias, protocolos de caidas, identificacion, intervencion de riesgos
quirargicos, transfusionales, guias, manuales, protocolos, procedimientos,
indicadores de riesgo, planes de mejoramiento, atenciébn remota como la
telemedicina, sistemas de referencia y contra referencia, comités de vigilancia
institucional, epidemiolégica, técnica, farmacolégica, de reactivos, de gases, éticos
entre otros, seguimiento y manejo de victimas de violencia sexual, historias clinicas,
formulaciéon, registros meédicos, ordenes médicas, consentimiento informado,
disponibilidad de servicios conexos necesarios a través de contratos de
interdependencias y en si, unido a las diferentes normas que para cada caso
especifico pudiese aplicarse, como a modo de ejemplo en los eventos de docencia
— servicio (Colombia C. d., Ley 1164 de 2007, 2007), y en los casos de
medicamentos (Colombia P. d., Decreto 4725 de 2005, 2005 ), (Colombia P. d.,
Decreto 2200 de 2005 , 2005 ), (Colombia P. d., Decreto 2330 de 2006 , 2006 ),
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(Social M. d., Resolucion 1403 de 2007 , 2007 ) y (Social M. d., Resolucion 1478 de
2006 , 2006), entre otras mas, muestran como este modelo de calidad, mas que ser
€s0, es un real sistema normativo que regula toda la actividad que dentro de una
IPS pudiere realizarse y por ende, los eventos que se presentaran en contravia de
alguna de esas normatividades estarian por fuera del ordenamiento y efectivamente
comprometerian la responsabilidad de la institucion. Tal es el cubrimiento normativo
de este sistema, que la misma normatividad base, (Colombia M. d., 2014 ),
establece la obligatoriedad de reporte, determinacion y seleccion de novedades
frente al prestador, frente a la sede, a la capacidad instalada, como es el caso de la
disponibilidad de camas, salas y sillas, eventos tan mencionados en la realidad de
las instituciones, e incluso presenta la obligatoriedad de reporte y manejo de
novedades frente al servicio, como su cierre, apertura 0 cambio de complejidad;
temas como la suficiencia patrimonial, la capacidad tecnologica y administrativa,
también son tratados y evaluados por el sistema, al punto de que el incumplimiento
de alguna de las estipulaciones, acarrea la existencia de una sancion, que incluso
podria llegar al cierre de la institucién de salud.

Se hace llamativo que el SUH no haya tenido un papel destacado dentro de la
literatura juridica vanguardista, a excepcién de (Restrepo, 2016), quien si trata el
sistema, pues la existencia de un soporte normativo de esta calidad, no solo permite
establecer cual es el campo obligacional de las instituciones, sino que ademas
permite diferenciar facilmente los deberes propios de cada uno de los actores del
SGSSS, situacion que facilitaria la interpretacion en los casos “oscuros” que deben
ser resueltos por los juristas, al punto de lograr tener un sustento juridico para
delimitar las fallas que aparentemente vincularan a los dos principales entes del
sistema de salud, IPS y EPS, pero que en la realidad dependen del actuar de uno
solo de ellos.

Si bien, en este punto, podria decirse que a partir de lo dicho por leyes como
(Colombia C. d., Ley 100 de 1993, 1993) y (Colombia C. d., Ley 1751 de 2015, 2015
), algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia (SC del 17 de
noviembre de 2011, 2011), (SC del 4 de mayo de 2009, 2009) y de la Corte
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Constitucional (Sentencia C 313 de 2014, 2014), frente a la atencion del paciente,
tal diferenciacién no sera necesaria, pues evidentemente el presupuesto teleolégico
del SGSSS se dirige a la atencion integral del paciente y la proscripcion de todo tipo
de impedimento de acceso o componente administrativo para la misma, en realidad
al momento de evaluar la responsabilidad que surge de los posibles dafos que se
causaran con ocasion de la intervencién conjunta de estos dos actores del SGSSS
y las cargas financieras que surgen del pago de estos dafios, es evidente que no
habria seguridad juridica alguna si uno de los intervinientes tuviera que soportar
estas consecuencias por la omisién de una obligacién que no era suya, asi entonces
para qué el legislador habria invertido tanto esfuerzo normativo en la creacion de la
Ley 100 (1993) que divide estas entidades, si al momento de endilgar obligaciones
y responsabilidades por ellas, les trataria como si fueran una; el SUH permite asi
establecer si estos eventos pertenecen o no al campo obligacional de la IPS o
Profesional Independiente, segin sea el caso, logrando como lo dice (Maynez,
1990), la eficacia juridica que supone el ordenamiento juridico, concretamente,

frente al campo obligacional del SGSSS.

La Responsabilidad Civil Hospitalaria

El ejercicio de la medicina como ciencia que se dirige al mantenimiento de la
salud humana, desde siempre ha estado permeada de riesgo, mismo que surge de
cada uno de los procedimientos que en beneficio de ese propdsito deben realizarse
y que bajo el alea de la vida, no encuentra certeza frente al éxito de estos o incluso
frente al sostenimiento de la vida misma. La “clinica” es entonces un camino incierto
rodeado por el riesgo, un camino que actualmente debe asumir el paciente si
pretende el mejoramiento de su salud; el nuevo espiritu entonces como bien lo
expresa (Foucault, 2012) “no es otra cosa que una reorganizacion sintactica de la

enfermedad, en la cual los limites de lo visible y de lo invisible siguen un nuevo
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trazo”, un trazo dirigido por el riesgo, como también la Corte Suprema de Justicia
Colombiana lo ha reconocido (Sentencia SC 7835 de 2015, 2015).

Y es precisamente la existencia del riesgo lo que permite evaluar esa enfermedad,
desde lo permitido y soportable, pues desde la perspectiva contraria, es el actuar
del médico lo que soporta las barreras para el crecimiento y expansion de la
enfermedad, siendo insuficiente la existencia exclusiva del galeno, por lo que se
hace necesario como una “indispensable medida de proteccién” segun (Foucault,
2012), la existencia de un auspicio, una institucion fisica a la que se sumen todas
las disciplinas y ayudas para el tratamiento y rehabilitacion del enfermo y sobre todo
para la contencion de la enfermedad.

De la existencia de los hospitales, que a partir de nuestra codificacion legal
deberemos entender como IPS, es que se nos hace indispensable entender que en
el proceso de tratamiento de una enfermedad, en la actualidad y desde hace varios
siglos, no basta con la atencion individual de un profesional de la salud, en este
deben intervenir varios sujetos especializados en el manejo de la enfermedad,
varios equipos y tecnologias aplicadas que se agrupan en una red de servicios,
mismos que hoy se condensan en las IPS.

Desde aqui, se abre la puerta al entendimiento de lo que pretendemos plantear, tras
comprender que una cosa es el comportamiento médico de un profesional de la
salud que puede o no pertenecer a una IPS y otro es el actuar de una institucién de
salud, por lo que, desde esta perspectiva, los hechos que se dirigen por esta ultima,
deberian ser catalogados desde un tipo de responsabilidad de régimen especial.
Nos referimos con esto entonces, al tema de la responsabilidad civil médica, que si
bien, no es nuestro objetivo dirigir un analisis sobre los elementos vy tipos de la
misma, pues evidentemente tal tarea ya ha sido muy bien realizada con anterioridad,
si consideramos importante para el campo juridico practico, aportar nuestra vision
sobre la necesidad de delimitar un marco de responsabilidad especifico para los
hechos dafiosos que se producen desde el actuar ilicito de las IPS y que implican
la obligacion de indemnizar por estas, como magistralmente lo ha explicado

(Jaramillo J. T., 2010), al definir la responsabilidad civil.
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Si bien se ha considerado que los hechos dafiosos causados por la culpa de las IPS
y que son constitutivos de ser reprochados bajo la responsabilidad civil, son
analizados bajo la postura de la responsabilidad civil médica, no siendo nuestra
intencion criticar esta clasificacion, consideramos que debe incluirse en el analisis
que realiza el operador judicial a la hora de revisar los fundamentos de derecho, el
marco normativo que hemos tratado con anterioridad, es decir ese conjunto de
normas técnicas que regulan la actividad de las IPS y que se han definido como el
SUH, quiza luego de reconocer tal normatividad, pueda dirigir su analisis hacia un
tipo de responsabilidad, en la cual el abandono por los preceptos legales
instaurados en el SUH y que son ademas de obligatorio cumplimiento, determinan
la existencia del factor de culpabilidad en el estudio del caso, asi como también
pueden ayudar a comprobar el nexo causal; todo ello pues si aceptamos que las
reglas que consagra el SUH establecen el deber ser, casi absoluto, al interior de las
instituciones, la presencia de eventos adversos endilgables al abandono del “deber
ser’, comprometerian inmediatamente la responsabilidad de la institucion, pero si
por otra parte el hecho se presenta con independencia de la existencia de esta
normatividad y habiendo cumplido los estdndares del sistema, en principio el dafio
no debia haberse presentado y por ende no corresponderia al actuar de la IPS.
Desde este orden de ideas, podria decirse, apegandonos al estudio realizado por
(Restrepo, 2016), desde lo también establecido por (Cortés, 2007), que la
responsabilidad civil hospitalaria se deriva de los dafios causados por las
instituciones hospitalarias bajo el incumplimiento de los deberes y obligaciones que
las normas técnicas disponen para el desarrollo de su actividad, conforme al
contrato de servicios hospitalarios suscrito y sin perjuicio de la obligacion de
resultado que mantiene el hospital frente al paciente y que consiste en la garantia
de que nada le ocurra dentro de las instalaciones bajo la existencia de un

comportamiento pasivo de su parte, como bien lo ensefia (Jaramillo J. T., 2010) .

Lo planteado en este trabajo no pretender reabrir la discusién respecto a la

solidaridad de las EPS y las IPS cuando se comprueba una culpa médica en la
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dispensacién del servicio de salud a la paciente, tema del que ya se ha ocupado la
jurisprudencia en sentencias como la (SC del 17 de noviembre de 2011, 2011). Lo
gue aqui se pretende plantear es que no es posible que si lo comprobado es que es
la obligaciéon de la EPS, la que resulté desconocido, entonces se condene a la IPS
cuando no se probé culpa en la atencion en salud. Es por ejemplo, el caso en que
una IPS asuma una condena por indebido funcionamiento de la Red de Prestadores
con la que debia contar la EPS y que por los temas de impago de cartera impide un
eficaz traslado o remisién de sus pacientes. Podria pensarse a modo de ejemplo,
que en contravia de lo sostenido, existen comportamientos culposos realizados por
dependientes de estas instituciones que se encuentran determinados por la lex artis
ad hoc y por ende el estudio del SUH es innecesario, pero ante esto, sin dejar de
reconocer el papel probatorio que tiene el marco general de actuacion del
profesional, el SUH contiene un conjunto de estandares que se dirigen a recopilar
esa lex artis, el estandar de procesos prioritarios contiene los protocolos y guias de
atencion especifico por servicio e incluso por patologia, ademas de generar
indicadores de seguimiento de los mismos por los profesionales de la institucion;
claramente, el sistema establece, como se ha venido diciendo, una regulacién
técnica para casi la totalidad de los eventos que se pudiesen producir al interior de
las instituciones de salud, lo que evidencia la importancia del sistema al momento

de determinar la responsabilidad e incluso al momento de probarla.

Por otra parte, luego de considerar la responsabilidad hospitalaria enmarcada
dentro de los limites técnicos y legales del SUH como hasta ahora lo hemos descrito,
se presenta sobre estos postulados una critica a la interpretacion integral de la
normatividad Colombiana respecto de las consideraciones que a nuestro modo de
ver han sido nulas sobre este tema, al momento de enfrentarse a conflictos
judiciales en los que se busca establecer la existencia de responsabilidad civil,
frente a hechos en los que existe comportamiento activo de IPS y EPS con la

presencia de un dafio en un paciente o usuario.
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Asi, teniendo en cuenta, como se manifestd con anterioridad, que el sistema de
salud colombiano se erige sobre la figura del aseguramiento y que conforme a este,
en la atencion de un paciente no solo converge la presencia de las instituciones de
salud, sino también de los aseguradores, en este caso las EPS, la normatividad en
seguridad social del pais, dispuso la existencia de una linea obligacional diferente
para cada uno de los entes del sistema, es decir, organiz6 cada una de las funciones
propias para la prestacion integral del servicio de salud en cada uno de los
intervinientes, asi establecié en las EPS la obligacién* de afiliar y registrar a los
usuarios, recaudar las cotizaciones, organizar y garantizar directa o indirectamente
la prestacion del POS, girar la diferencia entre las cotizaciones y el valor de las
Unidades de Pago por Capitacion al FOSIGA, promover y prevenir los tratamientos
y las enfermedades, asi como promover la afiliacion en las poblaciones y garantizar
la accesibilidad, oportunidad, seguridad, continuidad y pertinencia de la atencién en
salud; del mismo modo establecié6 como obligacién® en las IPS la de prestar los
servicios en su nivel de atencion correspondiente a los afiliados y beneficiarios, bajo
pardmetros de calidad.

Por tal razén se encuentran claramente dispuestas las obligaciones de cada uno de
los integrantes del SGSSS, por lo que desde la logica juridica universal, sélo se
puede reprochar responsabilidad por incumplimiento de obligaciones legales en
quien tenia en si la obligacién de cumplirlas, por lo que desde aqui seria ilogico y
contrario a la seguridad juridica, reconocida a nivel mundial, como lo dice
(Sanchez, 2004 ) y al principio de atribucion del dafio a un agente, pensar en que
ante el incumplimiento de una obligacién o deber legal por parte de una EPS, deba
reprocharse el comportamiento adecuado de la IPS y condenarla a resarcir los
posibles perjuicios que se le hubieren causado al usuario, simplemente por ser un
actor mas dentro del sistema, que intervino en la causacion del posible dafo, asi

fuese de manera pasiva, encontrando pleno apoyo a este argumento, en un

4 Articulo 177 y 179 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral
y se dictan otras disposiciones”, expedida por el Congreso de la Republica de Colombia.

> Articulo 185 de la Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se
dictan otras disposiciones”, expedida por el Congreso de la Republica de Colombia.
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magistral pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia Colombiana (Sentencia
SC 13925 de 2016 , 2016 ), el cual determina que “De ahi que en tratdndose de la
responsabilidad de las personas juridicas constituidas en forma de sistema, como
lo son las entidades de la seguridad social en salud, lo primero que hay que hacer
es adentrarse en el analisis del funcionamiento y estructura de dicho sistema, pues
es la unica forma de establecer el origen de la responsabilidad, su fundamento y los
limites entre la responsabilidad del ente colectivo y la de cada uno de sus
miembros”.

Ahora, aungque este argumento, pudiere ser correcto, encontramos planteamientos
no acordes con ello, como los esbozados en la (Sentencia 078 , 2015), pues sumado
la figurada ignorancia sobre la existencia del SUH, en los Ultimos afios se han
presentado providencias judiciales, en las que se desconoce la individualidad de las
obligaciones existentes para uno y otro actor del sistema y bajo el argumento de la
garantia absoluta de salud, se ha condenado a IPS mas con el argumento de la
existencia de trabas administrativas, ordenes, remisiones, inexistencia de redes de
prestadores, falta de coberturas, que corresponden exclusivamente al ambito
obligacional de las EPS, que por la efectiva falla médico — cientifica en la atencién
del paciente. Se reprocha de este modo este tipo de fallos, pues a la inversa, es
decir la condena de EPS por fallas atribuibles a la atencién medica dentro del marco
legal especifico de las IPS, es inviable, toda vez que la estructura del SGSSS,
amparado por pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia SC
1999-00533-01 de 2011, 2011), dada la funcion especial que tienen las EPS dentro
del sistema, en donde la garantia de la prestacion de los servicios de salud bajo
pardmetros de seguridad y calidad les corresponde sin lugar a excepciones, todo
evento dafioso derivado de la atencion de uno de sus afiliados, les es oponible y por
ende asi el error proviniere de la IPS especificamente, igual les haria solidariamente
responsables.

Fallos de la Corte Suprema de Justicia de reciente decision (Sentencia SC 8219 de
2016, 2016 ), donde se condena a una IPS solidariamente con la EPS, por la muerte

de una paciente con “tumor craneal maligno”, quien fue efectivamente atendida por
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la institucidén de salud hasta el momento en que se encontraba asintomética y quien
bajo determinacion de la EPS carecia del minimo de semanas cotizadas para la
cirugia que extirparia el tumor, por lo que a condicidbn del despacho hacia
responsable a la EPS y bajo condiciones ajenas a la racionalidad cientifica también
hizo responsable a la IPS, dado que la muerte de la misma se presento por la tardia
autorizacion para el procedimiento quirdrgico, aunque el control sobre la
cotizaciones, coberturas y autorizaciones medicas no le correspondieran a la IPS.
Llama ademas la atencion un fallo Espafiol citado por (Botero, 2010), en donde el
“Tribunal Supremo Espariol, declaro haber lugar a un recurso de casacion
instaurado por la no atencion de un paciente, existiendo una orden de que no se
admitiera ningun ingreso de enfermos por la falta de camas libres, lo que implico el
traslado a otro centro hospitalario a unos pocos kilémetros del primero, falleciendo
en el trayecto el paciente”, pues si bien, bajo la visién de este maestro del derecho,
y de la doctrina, tal “reglamentacién interna” se torna como una excusa justificada
pero irrelevante por ser concerniente a un caso de urgencia, donde era indefectible
gue se diera atencién al paciente, ante nuestra perspectiva, la validez de esta
“excusa”’ debe ser mirada mas profundamente si se pretende hacerla analoga a
nuestro pais, ello, pues en nuestra realidad institucional, el colapso de los servicios
y la sobre demanda de los mismos, ha obligado la implementacién del “triage™ para
los servicios de urgencias, por lo que la orden de “no admitir ningln ingreso de
enfermos” podria tomar otra valoracion si como lo establece tal practica de
clasificacion, la urgencia del paciente, fuera catalogada no como una urgencia vital,
sino como alguna otra dentro de la clasificacion, ante lo cual, la “excusa” seria valida
a la luz del SUH, donde se ordena a los servicios la oferta de camas respecto a la
capacidad instalada, pues se hace evidente que no se es posible prestar una
atencion de calidad, bajo criterios de seguridad sin el mobiliario adecuado y
suficiente, a lo sumo en el caso en comento, se hubiese recibido al paciente, quien

al ser atendido quiza en el piso, hubiera muerto de alguna otra condicion y alli la

6 Regulado en la Resolucién 5596 del 24 de diciembre de 2015 del Ministerio de Salud y Proteccién
Social.
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responsabilidad si seria totalmente atribuible a la institucion. Y en este punto cabe
resaltar la ya anteriormente elogiada sentencia de la Corte Suprema de Justicia
(Sentencia SC 13925 de 2016, 2016 ), pues fiel a lo sostenido en el presente, logra
ilustrar la individualidad de las cargas en los actores del sistema de salud, a fin de
que pueda ser exonerada de responsabilidad la IPS que ha cumplido con los
parametros legales y cientificos, sin vincular su responsabilidad a la actividad de la
EPS, ante este punto establece “El juicio de imputacion del hecho como obra de las
instituciones prestadoras del servicio de salud quedara desvirtuado si se prueba que
el dafio no se produjo por el quebrantamiento de los deberes legales de actuacion
de la IPS, sino a otra razén, como por ejemplo a una deficiencia organizativa,
administrativa o presupuestal de la EPS; a la conducta de uno o varios agentes
particulares por fuera del marco funcional de la IPS; o, en fin, a la intervencion
juridicamente relevante de un tercero, de la propia victima o a un caso
fortuito...(subrayado fuera del texto)”.

Es claro desde esta perspectiva, que pretender que las instituciones de salud
sobrepasen los deberes técnicos, que precisamente estan hechos para el beneficio
de los usuarios del sistema de salud, solo bajo la premisa de que son parte del
mismo sistema, es una afrenta a la congruencia juridica defendida en el derecho
por grandes pensadores como Kelsen (citado en (Maynez, 1990)), en tanto que el
ordenamiento juridico Colombiano las impone y su incumplimiento acarrea una
consecuencia juridica, pero al mismo tiempo las decisiones judiciales sancionan su
cumplimiento, por lo que a nuestro modo de ver, no es posible actualmente decidir
las controversias en las que intervienen los actores del SGSSS, bajo elementos
tradicionales aislados, se hace indispensable permear la responsabilidad civil
hospitalaria de elementos propios de su esencia, como lo son las normas técnicas,
pero obviamente acompafadas de decisiones congruentes al ordenamiento

juridico.
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El Aseguramiento de las Clinicas y Hospitales

Como pudimos ver con anterioridad, la salud es una actividad que implica riesgos,
los cuales no solo estan dirigidos hacia la posibilidad de causar dafio en el paciente
en desarrollo de la atencion profesional, sino también hacia la inminencia de
condenas por la ocurrencia de estos posibles dafios, condenas de tipo econémico
que de ser afrontadas en la soledad por las instituciones llevarian al
desaparecimiento de las mismas.

Es por ello que, aunque nuestra regulacion, no exige el aseguramiento de la
actividad profesional, siendo para las instituciones de salud y para los prestadores
facultativa la suscripcion de un seguro, en la actualidad el incremento de las
acciones civiles en contra de las IPS y en si en contra de cada uno de los integrantes
del sistema de salud, ha obligado una constante de relaciones contractuales entre
compafiias de seguros y prestadores de salud. Tales relaciones para las IPS, se
concretan en las Pdlizas de Responsabilidad Civil de Clinicas y Hospitales, tema
gque nos compete, las cuales se orientan bajo las reglas del Seguro de
Responsabilidad Civil (Profesional) y que estan dirigidas a cubrir los “actos médicos
erroneos del personal médico, paramédico, médico auxiliar, farmaceuta,
laboratorista, enfermeria o asimilados, bajo relacion laboral con el asegurado o
autorizados por este para trabajar en sus instalaciones mediante contrato y/o
convenio especial, al servicio del mismo”, imputables a la institucién, como se
extracta de la Poliza de Responsabilidad Civil Profesional Médica para Instituciones
Médicas de CHUBB (Colombia S. C., 2016 )y que comparte su estructura con el
también Seguro de Responsabilidad Civil de Clinicas y Hospitales de Sura (Sura,
2016) , cuando dice “ indemnizara los perjuicios derivados de la responsabilidad civil
profesional que le seaimputable al asegurado por lesiones personales y/o muerte
gue se ocasione a terceros, siempre y cuando se trate de siniestros ocurridos
durante la vigencia de la péliza y causados directamente por un servicio medico,
quirurgico, dental o de enfermeria legalmente habilitado para ejercerse y prestado

durante la misma vigencia (Negrilla fuera del texto)”.
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El aseguramiento como tal, de la actividad sanitaria, no presenta de primera mirada
inconveniente a fin de desarrollar un analisis, pues es claro que con este tipo de
seguro, la institucion de salud traslada las consecuencias econdmicas de la
ejecucion de sus riesgos, es decir, traslada sus riesgos al asegurador, que ante la
ocurrencia del siniestro, dentro del riesgo delimitado y de las condiciones
particulares de exclusiébn que se presentaran para el mismo, deberia acoger las
condenas y/o reclamos que se presenten, cumpliendo su obligacion condicional, el
pago, no encontrando ante este precepto problematica alguna a la que en el orden
normal de las relaciones contractuales, se pudiese presentar. Sin embargo, es otro
el caso, si vinculamos al tema asegurador la problematica presentada parrafos
atras, en donde las IPS podrian estar siendo condenadas por eventos dafiosos
ajenos a su ambito obligacional, eventos donde la omision o negligencia, proviene
de otro interviniente en la prestacion de los servicios de salud, como las EPS, pero
que sin embargo bajo argumentos mas emotivos que juridicos, hacen responsable
solidariamente a los prestadores de salud. En este sentido, y tras suponer un
panorama en el que efectivamente no medio la culpa ni el actuar de la IPS en la
causacion de un dafio que genero unas consecuencias patrimoniales en la victima,
como aquellas descritas por (Posse, 2015), y que aun asi se condend a pagar una
suma de dinero en esta, el asegurador que bajo la relacion contractual es llamado
a responder por estos dineros, ¢ estaria en términos de la pdliza, cubriendo un riesgo
asegurado?, y en este sentido, si fuese obligado a pagar tal condena, ¢seria un
pago justo o inclusive un pago ex gratia?

Tal cuestionamiento, si bien podria ser resuelto desde el mismo llamamiento en
garantia, consideramos prudente analizarlo desde la hipétesis de la sentencia, pues
de igual modo, los argumentos serian validos en cualquier etapa procesal. Como es
aceptado de manera pacifica por la doctrina y la jurisprudencia, el contrato de
seguros de responsabilidad civil, es bilateral, oneroso, aleatorio, de ejecucion
sucesiva, principal, de buena fe, de libre discusion (caracteristica aceptada en los
ultimos afios), indivisible y personal, y es desde esta ultima caracteristica que la

problematica precitada inicia, pues efectivamente el contrato de seguros es un
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contrato “intuito personae”, como lo dice (Gbmez, 1991) “el seguro es
ordinariamente nominativo, vale decir, otorgado a nombre de una persona
determinada”, por lo que el objeto del contrato estara dirigido hacia el riesgo
especifico del asegurado, mas no, salvo disposicion contractual en contrario, hacia
los riesgos en comun de un sistema, como lo es el SGSSS; en este orden de ideas,
cuando la IPS se asegura, tan solo bajo el caracter personal del contrato, asegura
sus propios riesgos y no los de alguna EPS con la que haya contratado, lo que bajo
la l6gica juridica del ordenamiento tienen plena validez, pues cada actor tiene unas
cargas y obligaciones diferentes, como también riesgos disimiles, por lo que, cada
uno deberd asegurar sus propios riesgos de manera individual, no existiendo la
posibilidad de que se encuentren cubiertos en una pdliza de responsabilidad civil
los eventos dafiosos causados por una persona, natural o juridica, diferente al
asegurado.

De igual modo es necesario manifestar que la delimitacion del riesgo, es decir, el
riesgo asegurado, es un factor determinante a la hora de precisar el cubrimiento de
un evento por un seguro, pues efectivamente la obligacion indemnizatoria del
asegurador se encuentra condicionada a la realizacion del riesgo, por lo que de
presentarse un suceso que no se encontrare dispuesto dentro de ese riesgo
especificamente individualizado, el deber de pago por parte de este, no naceria a la
vida juridica. Ahora debe tenerse muy en cuenta que como lo expresa (Jaramillo C.
I., 2012), “el riesgo asegurable ha de ser concreto y no abstracto”, por lo que el
asegurador no asume in genere, absolutamente todas las pérdidas que pueda llegar
a sufrir el asegurado en razon de los riesgos que pueda tener, este asume el riesgo
gue ha individualizado bajo un criterio causal, objetivo, local y/o temporal, como bien
lo describié Halperin (Citado en (Gémez, 1991)), siendo el criterio “causal’ de vital
importancia para el caso sub examine, pues bajo este, el asegurador asume el
riesgo que esté intimamente ligado a la causa o las causas individualizadas de
antemano, por las que el asegurado — tomador pretendié la celebracién del contrato
de seguros, es decir, en palabras de (Jaramillo C. I., 2012) al citar a Félix Morandi,

“Afirmar o negar que se ha verificado el "riesgo asegurado” es siempre el resultado

25



de un juicio cuyas premisas son, por una parte, la abstracta indicacion hecha por la
ley y por la pdliza de los limites del riesgo asegurado, y por otra, el examen de las
circunstancias especiales, en las cuales el evento se ha producido”.

Desde este orden de ideas, el riesgo delimitado dentro del seguro de
responsabilidad civil de clinicas y hospitales, esta circunscrito especificamente a la
prestacion del servicio de salud al interior de las IPS, cualquiera sea su modalidad
de prestacion, por lo que pensar que podria extenderse ese riesgo asegurado a los
dafios derivados de eventos culposos causados por un tercero ajeno a la actividad
institucional y misional de la IPS, a nuestro modo de ver, seria un error. Claramente
si hacemos un viaje a profundidad de las causas comprendidas en estas polizas,
como lo sugiere (Donati, 1960) cuando dice “Es necesario examinar cuales son las
causas comprendidas y cuales las excluidas y cuando puede decirse que el evento
es efecto de una causa comprendida o excluida”, encontraremos que el sentir de
las polizas de seguro Colombianas van dirigidas hacia el cubrimiento tan sélo de la
responsabilidad que surge de la actividad clinica, como se extrae de la Pdliza de
Responsabilidad Civil clinicas y hospitales, (Seguros, 2016) “Cubre la
responsabilidad civil profesional derivada del desarrollo de la actividad de clinica,
hospital y/o institucion privada del sector de la salud, por los profesionales
vinculados y/o adscritos, dentro de los predios asegurados descritos en la caratula
de la poliza, de conformidad con los principios y normas que regulan la
responsabilidad civil profesional’, no siendo dable cobertura ni por fallas
administrativas propias o del sistema, pues es una exclusién comun’ en este tipo
de pdlizas, ni mucho menos bajo los argumentos mencionados, el cubrimiento de

riesgos propios de otros entes del sistema, que no estuvieron presentes ni fueron

7 Poliza de Seguro de Responsabilidad Civil Extracontractual Instituciones de Salud, Seguros del
Estado, version 2014.

Pdliza de Responsabilidad Civil Profesional Médica, Seguros Solidaria, sin Version.

Seguro de Responsabilidad Civil Profesional para Clinicas y Hospitales, Seguros Sura, Version 2016.
Pdliza Responsabilidad Civil Profesional Clinicas, Hospitales e Instituciones Privadas del Sector
Sanidad, Seguros Liberty, Version 2013.

Pdliza de Responsabilidad Civil Profesional Médica para Instituciones Médicas, Seguros Chubb de
Colombia, version 2016.
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asegurados por la poéliza correspondiente, las causas aseguradas en este tipo de
pélizas, estan circunscritas a la actividad misional del asegurado, es decir a la de la

IPS, que en ningun caso sera la misma a la de las EPS.

La trascendencia de esta situacion, va mas alla de la simple discusion juridica que
pueda hacerse, pues si bien la salud es un servicio indispensable en el desarrollo y
mantenimiento de una sociedad, los constantes desaciertos en la administracion del
sistema, como lo ha reportado (Velez, 2016), han llevado a una crisis financiera
considerable, crisis que es soportada por las instituciones de salud, quienes bajo la
premisa de “atencion integral”, han venido sosteniéndose en el aire para no cerrar
los servicios y afectar a una comunidad; si a esto le sumamos la problematica que
hemos citado a lo largo del presente escrito y que finalmente se traduce en el
abandono de las IPS ante las grandes condenas judiciales, seguramente en algunos
afos, el anico hospital serd nuestro hogar.

Sin embargo, ante este punto, queremos resaltar el trabajo propuesto actualmente
desde el sistema de salud italiano, donde la introduccién del “Risk Management” o
“administracion de riesgos”, se precisa como un elemento posibilitador de la
prevencion, tanto en la prestacion directa del servicio de salud por los hospitales y
clinicas, como por quienes aseguran esta actividad. El “Risk Management” no es
otra cosa que “una funcion empresarial que tiene el objetivo de identificar, valorar y
controlar desde el punto de vista econémico los riesgos que pueden constituir dafio
a patrimonio de la empresa, lo cual supone la necesidad de gestionar la informacién
de toda la actividad de la empresa”, teniendo como objetivo “disminuir en lo posible
las pérdidas de las empresas a consecuencia de los siniestros que se puedan
producir, asegurando la continuidad de la misma”, asi lo dicen GACI, Acadef y
Rancan, V. (citados por (Fernandez, 2014)); asi si nuestro sector salud Colombiano,
enfocara su actividad hacia la administracion de riesgos y le diera la importancia
gue merece, usando en la prestacion de los servicios por las IPS una herramienta
idonea como lo es el SUH, no solo se enfocaria la actividad sanitaria hacia la

prevencion, lo que disminuiria la presencia de eventos adversos y por ende los
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conflictos entre entidades del sistema, sino que ademas permitiria una mejor
posicion contractual frente a la delimitacion del riesgo en el contrato de seguro y por
ende una mejor propuesta economica ante la prima, sin dejar a un lado la
disminucién de la siniestralidad en pro del asegurador.

Por dltimo, nuestra reflexion nos lleva a destacar las graves consecuencias
financieras del planteamiento anterior, en efecto, si entendiendo los argumentos ya
fijados resulta absuelta la Compafia de Seguro, por no amparar dicho riesgo, y a
su vez condenada la IPS por un tema ajeno a su comportamiento, nos preguntamos:
¢quién termina en ultimas asumiendo los riesgos del servicio de salud?, al no poder
trasladar el coste de la condena a la Compafia de Seguro, serd entonces el
patrimonio resquebrajado del prestador quien termina soportando la consecuencia
dafiosa que en dltima no causo, tema que cuestiona profundamente la ideologia de

la responsabilidad civil.

Conclusion

El SUH como elemento estructurador de la calidad al interior de las IPS y que
ademas permite el establecimiento del marco normativo técnico obligacional de las
mismas, se concreta como el elemento delimitador de la responsabilidad civil
hospitalaria, toda vez que este sistema, dada la division que hace el SGSSS de los
intervinientes en la atencion de salud, delimita las omisiones y errores médicos en
que pudieran incurrir los prestadores de salud y que degenerarian en la existencia
de un evento adverso, determinando su responsabilidad, que al ser diferente el
campo obligacional de las EPS, no los haria solidariamente responsables por los
dafos que ocasionaran estas ultimas ante su intervencion culposa. Sin embargo
actualmente la presencia de fallos donde no se realiza este analisis y se condena
solidariamente a ambos actores sin evidencia de actividad culposa por parte de las
IPS, obliga a entender que cuando el asegurador paga una condena derivada de

este tipo de fallos, lo hace sobre un riesgo que no esta cubierto en el contrato de
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seguros suscrito, toda vez que estos riesgos derivados del actuar de un agente
diferente al asegurado, no se encuentran incluidos dentro de la delimitacién del
riesgo verificada para el aseguramiento de la actividad hospitalaria, no pudiendo
trasladar esta cobertura al verdadero causante del dafo, pues las caracteristicas
del contrato de seguro no lo permiten. Para ello se concluye entonces que existe
por via jurisprudencial y legislativa solidaridad entre IPS y EPS frente a los dafios
causados por la primera, pero no existe del mismo modo pronunciamiento que
permita hablar de solidaridad “presunta” en los casos en los que la falla pertenece
ala EPS.

Evidentemente, la existencia de esta problematica, tanto desde la tensién juridica
existente entre IPS y EPS, como frente al cubrimiento de riesgos no asegurados por
el asegurador de la IPS, traslada las secuelas a los usuarios, pues quien soportara
las consecuencias econémicas de los eventos, seran las IPS, degenerando cada
vez mas la atencion en salud, e imposibilitando el acceso a los servicios que a su

vez seran inexistentes.
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