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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

El presente trabajo se ocupa de la carga de la prueba en los procesos de
responsabilidad médica extracontractual del Estado; concretamente de la dificultad
de las victimas de este tipo de danos para probar la falla del servicio, como causa
adecuada del dafo en el régimen de falla probada.

La Constitucién Nacional en el articulo 90 contempla la clausula general de la
responsabilidad del Estado por los dafios antijuridicos imputables a la
Administracién; norma que arroja los siguientes elementos: a) El Dafio antijuridico
y b) La imputabilidad.

No obstante, existir norma constitucional expresa y con elementos especificos, la
responsabilidad del Estado en materia médica se sigue manejando con criterio
privado, aduciendo que el sustento normativo de esta responsabilidad se
encuentra en el articulo 2341 del C.C.y 177 del C. de P.C.

En consecuencia, para que prospere la accion de reparacion en materia médica,
se exige los siguientes elementos: a) El dano; b) La falla del servicio; y c¢) La
relacion causal entre el dano y la falla del servicio.

En el analisis de la relacion causal se aplica la teoria de la causalidad adecuada;
de tal manera que si el demandante no logra probar el nexo en los términos de
esta teoria, vera frustrada su pretension de indemnizacién de perjuicios por los
danos sufridos en una actuacion médica.

La prueba de dichos elementos en cirugias bajo el efecto de anestesia es
imposible para la victima, ya que ademas de carecer de conocimientos técnicos
cientificos, esta inconsciente; sin embargo no se hace excepciones, como
veremos en el desarrollo del tema, donde encontramos que los regimenes creados
para aliviar la carga probatoria de las victimas de este tipo de dafnos dejaron de
aplicarse por falta de sustento normativo, regresando al sistema clasico de falla
probada.

El desconocimiento de derechos fundamentales a la vida y a la salud de estas
victimas, ha motivado el presente ensayo, en que previo analisis de los
antecedentes del régimen actual, se planteara la posicion personal en un
momento critico de las instituciones estatales de salud.



REGIMEMES DE RESPONSABILIDAD MEDICA EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO

La dificultad y hasta imposibilidad de la prueba de la falla del servicio en los
procesos de responsabilidad médica extracontractual del Estado, ha sido motivo
de preocupacion para la doctrina y jurisprudencia y en el interés de aliviar esta
carga, ha disefiado regimenes de imputacion tendientes a invertirla, exigiéndole a
la parte demandada, en este caso médicos e instituciones hospitalarias, que
prueben haber actuado con diligencia y cuidado, prueba que desvirtia la
presuncién de la falla del servicio médico. Entre estos regimenes encontramos: a)
El de falla presunta del servicio; y b) El de la carga dinamica de la prueba. De otra
parte y como atenuacion del régimen de falla probada del servicio, se encuentra la
teoria de alta probabilidad de la causalidad.

REGIMEN DE FALLA PRESUNTA

Antes de analizar este régimen, es importante referirnos a sus antecedentes, ya
que fue en el afo noventa, con ponencia del Doctor Gustavo de Greif Restrepo
que se inicid el viraje hacia la tesis de la falla presunta. Se dijo que: “el inciso del
art. 1604 del C.C., segun el cual la prueba de la diligencia y cuidado corresponde
al que debid6 emplearla, es aplicable a la responsabilidad contractual vy
extracontractual (aquiliana), porque esta norma se encuentra en el Titulo Xl del
Libro cuarto de este cédigo que trata del efecto de las obligaciones e incluye en
estas obligaciones las que provienen de un hecho que ha inferido injuria o dafio a
un tercero de conformidad con el art. 1494 ibidem que determina las fuentes de
las obligaciones.’

Ademas se sostuvo que “si el demandante prueba la existencia de la obligacién
con la prueba del dano y el nexo causal, la Administracién debe probar su
cumplimiento o extincién”.

! Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp. 5902 24 oct 1990, Magistrado Ponente Gustavo de Greif Restrepo, Actor
Maria Helena Ayala.



Como puede observarse, se enfoca el asunto desde el punto de vista de las
obligaciones médicas e invierte la carga de la prueba, para que la administracién
pruebe la diligencia en el cumplimiento de la prestacion.

Otro antecedente del régimen de falla presunta del servicio se encuentra en la
sentencia de fecha julio 30 de 1992, con ponencia de Daniel Suarez Hernandez,
en que se planted la inversion de la carga probatoria en razén de la dificultad de la
victima al decidir la demanda instaurada por Gustavo Ramirez Morales, contra el
Instituto de Seguros Sociales, por la pardlisis facial que sufrié en la intervencion
quirargica que le practicaron para la correccién de lesiones auditivas.

Analiza el tratamiento del problema auditivo, afirmando que si bien fue adecuado,
no ocurrié lo mismo respecto del procedimiento del nervio facial, ya que cirugias
de esa naturaleza donde puede resultar afectado este nervio exigen, medidas de
precaucién especiales y al no existir constancia de haberse tomado, la
administracion no probd su diligencia, situacion que la hace responsable de los
dafnos causados a Ramirez.

Dice que si bien en este tipo de procesos, le corresponde al demandante probar la
falla del servicio, dada la dificultad por falta de conocimientos técnico cientificos y
la inaccesibilidad de la victima al escenario médico, una vez, aquel pruebe el
dano y la imputacion factica, sera el médico el que prueba su diligencia, porque no
hay duda que éste es el que tiene los conocimientos técnico-cientificos y quien
realiz6 la actuacion profesional Dice que podran exonerarse con la prueba que
para ellos es mas facil de haber obrado en forma eficiente, prudente e idonea.

Se pronuncia en los siguientes términos:

“Ahora bien, por norma general le corresponde al actor la demostracion de los
hechos y cargos relacionados en la demanda. Sin embargo, con mucha frecuencia
se presentan situaciones que le hacen excesivamente dificil, cuando no imposible,
las comprobaciones respectivas, tal el caso de las intervenciones médicas,
especialmente quirdrgicas, que por su propia naturaleza, por su exclusividad, por
la privacidad de las mismas, por encontrarse en juego intereses personales o
institucionales etc., en un momento dado se constituyen en barreras
infranqueables, para el paciente, para el ciudadano comun obligado
procesalmente a probar aspectos cientificos o técnicas profesionales sobre los
cuales se edifican los cargos que por imprudencia, negligencia o impericia formula



en el ejercicio de una determinada accion judicial, contra una institucion encargada
de brindar servicios médicos u hospitalarios.

Sin duda, resultaria mas beneficioso para la administracion de justicia en general,
resolver esta clase de conflictos, si en lugar de someter al paciente, normalmente
el actor o sus familiares, a la demostracion de las fallas en los servicios y técnicas
cientificas prestadas por especialistas, fueron éstos, los que por encontrarse en
las mejores condiciones de conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la
respectiva conducta profesional, quienes satisficieran directamente las inquietudes
y cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan.

Podran asi los médicos exonerarse de responsabilidad y con ello los centros
clinicos oficiales que sirven al paciente, mediante la comprobacion, que para ellos,
se repite, es mas facil y practica, de haber actuado con la eficiencia, prudencia o
idoneidad requeridas por las circunstancias propias al caso concreto,
permitiéndose al juzgador un mejor conocimiento de las causas, procedimientos,
técnicas y motivos que llevaron al profesional a asumir determinada conducta o
tratamiento.

Esta, por lo demas, es la orientacion moderna de algunas legislaciones, que
pretenden en los casos de los profesionales liberales atribuir a éstos la carga de la
prueba de haber cumplido una conducta carente de culpa.

"Si como con acierto se ha puntualizado, en principio y como regla, no es otro que
el médico y no el enfermo el que mejor conoce "cual fue la situaciéon al comienzo
de la atencién, qué terapia era la mas conveniente de acuerdo con el diagnéstico,
qué dificultades se presentaron, con qué medios técnicos disponian, cuales fueron
las causas probables de la frustracion, qué rol le cupo a la entidad sanatorial", la
norma insinuada recoge esa evidencia de la situacién real para reglamentarla en
la asignaciéon de un deber de cooperacion (carga) que no significa, de por si,
atribuir culpa en el obrar del médico en el caso.?

La sentencia fundadora del régimen de falla presunta del servicio, es la de fecha
agosto 24 de 1992, con ponencia del Consejero de Estado, Carlos Betancur
Jaramillo; sentencia muy importante porque establece la falla presunta del
servicio, poniendo de presente que este régimen pertenece al mundo de lo

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. No. 6897, Magistrado Ponente Daniel Suarez Hernandez, Actor Gustavo
Eduardo Ramirez y otro



subjetivo, ya que hasta el afio 1992 a las sentencias de riesgo excepcional se les
denomino falla presunta. En ese fallo se habld expresamente de falla presunta del
servicio, afirmando que es un régimen subjetivo, porque el demandante prueba el
dafo y la imputacion factica y lo que sucede es que hay una inversion de la carga
de la prueba, para que el demandado pruebe su diligencia.

Decide la demanda instaurada por Enrique Saltarin por la muerte de su conyuge,
hecho ocurrido cuando le practicaban una cirugia por motivo de una hemorragia
presentada en el parto. Se argumentd que el demandante probd el dafo y la
imputacién factica y que la administracion no explicé la causa de la muerte. En
consecuencia y ante la ausencia de prueba de su diligencia, se deduce la falla.

En esta sentencia se ratificd los argumentos expuestos en la sentencia de 30 de
julio de 1992, en cuanto a la dificultad de esta prueba para la victima; la facilidad
que tiene el demandado de probar este tipo de hechos; el beneficio que recibe la
administracion de justicia, cuando colaboran en la actividad probatoria; agregando
que:

“Los supuestos narrados y bien probados permite aplicar con todo rigor la nocién
de falla presunta. En otros términos, se presume que el servicio médico del I.S.S.
funcion6 en forma irregular e inadecuada; que ese funcionamiento caus6 la muerte
de la senora Bermudez de Saltarin y produjo perjuicios a sus damnificados.

“En parte alguna aparece la prueba que la victima recibié una esmerada atencién,
sujeta a los mas rigurosos canones de la ciencia médica, y que pese a ello

muri¢”.?

CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA

La sentencia fundadora de la carga dinamica de la prueba es la proferida el 10 de
febrero de 2000,con ponencia del Consejero Alier Hernandez, donde manifiesta
que el régimen de falla presunta del servicio se ha aplicado en términos tan
definitivos que se ha puesto en peligro su propio fundamento; que no todos los
actos médicos tienen implicaciones técnico cientificas; que no todas las
actuaciones medicas se pueden tomar como actos médicos, que hay actos

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp. No. 6754, Magistrado Ponente Carlos Betancut Jaramillo, Actor Henry Enrique
Saltarin Monroy.



médicos propiamente dichos, actos paramédico y extramédicos; que la teoria no
tiene sustento normativo en Colombia; que habra circunstancia en que al paciente
se le facilite mas la prueba, circunstancias que explican el dinamismo de las
cargas; teoria que fundamenta en el principio constitucional de equidad.

El caso traté de una infeccién sufrida por la demandante en la préactica de una
estrectomia, por la que debié someterse a una segunda cirugia, donde se vuelve
a infectar, motivando una tercera intervencion.

Segun el Consejo de Estado, el problema se desencadeno a raiz de la primera
cirugia. Sostiene que la infeccion es un indicio que no se tomaron las medidas de
asepsia; que no era suficiente que el demandado diga que se tomaron las
medidas de asepsia y antisepcia, porque lo que debia explicar era cual fue el
procedimiento para evitar que no se diera el proceso infeccioso.
Consecuencialmente profiri6 sentencia condenatoria, afirmando que era un caso
de dificil prueba.

REGIMEN ACTUAL
FALLA PROBADA DEL SERVICIO

El regreso al régimen de falla probada del servicio en materia médica se
contempla en la sentencia del 31 de agosto de 2006, proferida con ponencia de la
doctora Ruth Stella Correa Palacio en que sostiene que los regimenes de falla
presunta y carga dinamica de la prueba carecen de sustento normativo; que la
regla general en esta materia es el articulo 177 del C. de P.C, segun el cual el
demandante debe probar los supuestos de hecho de las normas en que funda sus
pretensiones; que en tal virtud, frente al art. 2341 del C.C. y art. 90 de la
Constitucion Nacional, al demandante le correspondia probar todos los elementos
de la responsabilidad.*

El Consejo de Estado sigui6é aplicando este régimen; es asi, como en el afio 2009
encontramos la sentencia de fecha 25 de febrero, que ha despertado especial
atencién por tratarse de un caso que sucedié en Pasto (Nar); ademas, porque se

* Consejo de Estado, Seccion Tercera, Ponente Ruth Stella Correa; sentencia 31 agosto 2006;
expediente 15772



aplica el régimen de falla probada del servicio a un caso de cirugia bajo el efecto
de anestesia, donde la doctrina, estima que la prueba para el demandante es
imposible.®

Los hechos ocurrieron el dia 26 de Julio de 1996, en que la victima fue sometida
a cirugia con el fin de extraerle un calculo; la cirugia fue programada en el Hospital
Departamental de Narifio con diagnostico inicial de litiasis ureteral izquierda que
se intento realizar por cistoscopia para extraccion por canastilla, pero debido al
tamano del célculo no fue posible la extraccion por este método, razén por la cual
se decide practicar cirugia abierta; presentandose en medio de este acto
quirargico un paro cardiaco y respiratorio que dejé a la victima en estado
vegetativo hasta su muerte, el 3 de noviembre de 2001.

El esposo, los hijos y otros familiares de la victima instauraron demanda de
reparacion directa, tendiente a la indemnizacién de perjuicios, aduciendo que el
dano cerebral sufrido por la victima es imputable al Hospital Departamental de
Narifio, a titulo de falla del servicio, porque la atencién fue descuidada, deficiente,
negligente e irresponsable, porque el anestesidlogo no estuvo al tanto de las
deficiencias de oxigeno que presentd la paciente y el cirujano cambio el
procedimiento quirdrgico inicialmente programado, sin contar con los examenes
especializados requeridos para el caso.

A lo anterior, la parte demandada contestd que la paciente no requeria examenes
especializados en razén de su edad y que lo ocurrido se debid a algo imprevisible

En fallo de primera instancia, El Tribunal Administrativo de Narifio despacho
desfavorablemente las pretensiones de la demanda, atribuyendo el dafio a una
complicacion quirurgica imprevisible.

Uno de los Magistrados que integraron la Sala salvé su voto, por considerar que:

(i) Las pruebas que obran en el expediente acreditaban que las lesiones sufridas
por la paciente tuvieron como causa una falla en la prestacion del servicio médico,
porque el suministrd de anestesia al paciente no fue adecuado en tanto no se le
practicaron los examenes necesarios para conocer su verdadero estado

® Consejo de Estado, Seccién Tercera, Ponente Ruth Stella Correa; sentencia 25 de Abril 2009;
expediente 17.149



fisiolégico, a fin de determinar los riesgos o prevenir las complicaciones por
efectos adversos a los farmacos a utilizar.

(i) La apreciacién del médico respecto al tamaro del calculo no fue acertada, lo
cual llevd a elegir dos opciones para extirparlo: una, por via endoscépica,
empleando la canastilla de tornia, que fue la que intenté inicialmente y la otra, una
ureterolitotomia de la porcién terminal del uréter izquierdo, que fue la que
finalmente permitié la extraccion del calculo y para estas opciones, el anestesista,
por su parte, no realizé ninguna valoracidbn con apoyo en examenes paraclinicos
que le indicaran cual deberia ser la conducta a seguir frente a cada opcién.

(iii) El hecho de que la historia clinica estuviera incompleta impidié a los peritos
médicos establecer la verdadera causa de las graves lesiones sufridas por la
paciente, por lo que, a su juicio, no era de recibo la conclusion a la que llegaron los
peritos del Instituto de Medicina Legal.

(iv) Segun lo reconocié el mismo anestesidlogo, al practicar la intubacion a la
sefnora Irma Isabel Gédmez se le impartié ensefianza a una estudiante de Medicina,
actividad que supuso el empleo de tiempo, que en situaciones de urgencia, como
la que se presentd era de vital importancia para evitar consecuencias adversas a
la salud de la paciente.

(v) La entidad demandada debié ser declarada patrimonialmente responsable,
porque en materia de responsabilidad médica se presume la falla del servicio y
quedaron demostrados el dafno y la relacién causal y no se acredité ninguna
causal de exoneracion; no obstante, los médicos llamados en garantia podian ser
absueltos por ausencia de prueba de la culpa grave o del dolo.

Apelado el fallo de primera instancia, el Consejo de Estado con ponencia de la
Doctora Ruth Stella Correa Palacio confirmé la sentencia de primera instancia,
aplicando estrictamente el régimen de falla probada del servicio, aduciendo que si
bien se detectaban fallas, como que el registro de valoracién preanestésico fue
incompleto y el no haber consignado en la hoja respectiva la droga y técnica
utiizadas para la anestesia peridural, estas fallas no constituian causas
adecuadas del dafo.



ATENUACION DEL REGIMEN DE FALLA PROBADA MEDIANTE APLICACION
DE LA DOCTRINA DE ALTA PROBABILIDAD DE LA CAUSALIDAD

Segun esta teoria la causalidad puede probarse mediante indicios, cuando resulta
dificil y hasta imposible, la prueba directa de los hechos.

Aplicando esta teoria en sentencia del 7 de octubre de 1999, el Consejo de
Estado expuso que, “...aceptada la dificultad que suele presentarse en la
demostracién directa de la causalidad en materia médica, puede probarse
indirectamente —indiciariamente— ...”. ©

En el mismo sentido posteriormente expreso:

“...de acuerdo con los criterios jurisprudenciales resefados, la causalidad debe
ser_siempre probada por la parte demandante y sélo es posible darla por
acreditada con la probabilidad de su existencia, cuando la complejidad de los
conocimientos cientificos y tecnoldgicos involucrados o la carencia de los
materiales y documentos que prueben dicha relaciéon impidan obtener la prueba

que demuestre con certeza su existencia”.’

® Consejo de Estado Seccion Tercera; sentencia 7 de octubre de 1999
’ Sentencia 22 de mayo de 2001, expediente 13.284



SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO.

Expreso total desacuerdo en la aplicacion estricta del régimen de falla probada del
servicio en casos de cirugia bajo efecto de anestesia, donde esta prueba se torna
imposible, en razén de que, ademas de carecer de conocimientos cientificos, el
paciente esta inconsciente, estado que le impide darse cuenta de lo que ocurre en
el quiréfano. Es asi, como si se analiza el caso del hospital departamental de
Narifio a la luz del régimen de falla presunta o de la carga dindmica de la prueba,
prosperan las pretensiones de la demanda; aun en el régimen de falla probada
atenuado con la doctrina de alta probabilidad de la causalidad, también prosperan.
Asi:

a) En el régimen de falla presunta, porque el demandante probd el dafo y la
imputacién factica; circunstancia que permitia la inversiébn de la carga
probatoria, para que el demandado pruebe diligencia.

b) En el régimen de carga dinamica de la prueba porque se trata de un acto
médico propiamente dicho, donde la prueba para la victima era imposible;
circunstancia que por motivos de equidad permitia la inversion de la carga
probatoria, para que la administracion pruebe su diligencia.

c) En el régimen de falla probada atenuado por la aplicacién de la doctrina de
alta probabilidad de la causalidad porque surgen varios indicios de falla,
como son los expuestos en el salvamento de voto de uno de los
magistrados del Tribunal Administrativo de Pasto, a cuya transcripcion me
remito.

Lo anterior, pone de manifiesto el desconocimiento del esfuerzo de
aproximadamente 20 afos, en que la jurisdiccion contenciosa administrativa ideé
distintos regimenes de responsabilidad en materia médica con el fin de aliviar la
carga probatoria de la victima, frente a la imposibilidad de probar la falla del
servicio como causa adecuada del dafo.

El argumento en el sentido de que la teoria de falla presunta carece de sustento
normativo y que el fundamento legal sigue siendo el art. 2341 del C.C., en
concordancia con el art. 177 del C. de P.C, no corresponde a la clausula general



de la responsabilidad estatal contenida en el articulo 90 de la Constitucién
Nacional, porque segun ésta norma, el Estado responde patrimonialmente por los
danos antijuridicos que le sean imputables, causado por la acciéon u omision de las
autoridades publicas. En consecuencia, al demandante le corresponde probar el
dano antijuridico y la imputacién factica; situacion que impone al juez el deber de
hacer un juicio de imputacion juridica, analizando el funcionamiento de servicio,
para saber si funcion6é o no adecuadamente y en este caso, a que titulo imputa la
responsabilidad. Mas concretamente, es un juicio de imputacién el que hace el
juez de la reparacién, a través del cual analiza el comportamiento médico u
hospitalario y determina en qué medida las irregularidades detectadas
contribuyeron al dafo.

Ademads, la tesis de falla presunta encuentra fundamento en el principio
constitucional de prevalencia del derecho sustancial; como también en el de
equidad, porque esta dirigida a la proteccibn de derechos constitucionales
fundamentales, como son: la vida y la salud, derechos que prevalecen sobre la
norma procesal invocada, o sea el articulo 177 del C. de P. C.

De otra parte, considero que en materia de responsabilidad médica
extracontractual del Estado, ante todo debe mirarse al usuario que acude al
servicio publico de salud en busca de tratamiento; situacion que le otorga el
derecho a recibir un tratamiento adecuado y genera la obligacién reciproca de
suministrarlo en las mejores condiciones; es decir en los términos requeridos por
la doctrina, quien respecto al cumplimiento de esta obligacion expone que dicha
prueba consiste en “demostrar que ejecutd la prestacion a su cargo, esto es la
serie de actos (lldmeselos medios, si se quiere) previstos por la ciencia y el arte
médicos para el tratamiento del caso que el paciente le confi6: que estudié la
historia y particularidades del paciente; que en presencia de los sintomas
consultados y percibidos y hecha la evaluacién de su estado de salud ordené los
examenes previos a su intervencion para precisar el diagnostico, si no acertado
por lo menos consecuente en esas circunstancias, y determind la terapéutica
correspondiente; que preparé al paciente con las drogas e indicaciones para la
intervencién quirdrgica; que se roded del personal auxiliar especializado vy
experimentado; que recluyé al enfermo oportunamente en un hospital; que
disponia y utilizé los equipos adecuados; que practico las incisiones e hizo las
operaciones requeridas y en la forma prevista por su técnica; que control6 los
sintomas vitales del operado; que intervino al paciente en condiciones de asepsia;
que dio las érdenes y las instrucciones apropiadas para el control post-operatorio;



que explicd al paciente o a su familia los efectos y las precauciones a ser tomadas
durante este periodo; que mantuvo un control y vigilancia sobre el enfermo, su
progreso, etc....”

El juez de la reparacion debe hacer un analisis de la conducta de la
administracion; analisis dirigido a la prueba del cumplimiento de la obligacion, es
decir de la ejecucion de la prestacién, en la forma indicada. Cuando no se
cumplen estos actos o0 se realizan deficientemente, la obligacién de medios a
cargo del médico o de la institucidon de salud, se ha incumplido; situaciéon que
permite imputar el dafno a la Administracién, concurriendo asi los elementos
previstos en el articulo 90 para declarar la responsabilidad del Estado, por los
dafos antijuridicos imputables a las autoridades publicas.

Lo anterior, considerando que el art. 90 de la Constituciéon habla de danos
antijuridicos imputables a la administracién; por consiguiente, no es un juicio de
causalidad el que realiza el juez, es un juicio de imputacion, donde analiza hechos
gue convierte en conductas inexcusables que permiten cargar el dafo a la cuenta
del Estado.

En la investigacion del cumplimiento de la obligacibn médica-hospitalaria,
constituida por todos esos actos o sea los medios que deben utilizar para este
efecto, es supremamente importante el papel oficioso del juez de la reparacién,
quien puede decretar pruebas de oficio dirigidas a esclarecer los hechos en busca
de la verdad y la justicia. El juez puede solicitar documentos, informes,
aclaraciones, ordenar dictamenes, etc, con fundamento en el art 37 del decreto
2304 de 1989 que lo autoriza para decretar pruebas de oficio conjuntamente con
las pedidas por las partes y también antes de dictar sentencia.

No pretendo liberar al demandante de la carga probatoria, 0 que sucede es que
esas facultades oficiosas en busca de la verdad, deben operar con mayor
eficiencia en materia médico por la dificultad y hasta la imposibilidad de la victima
de acreditar hechos técnico cientificos por falta de conocimiento de esta ciencia y
ademas por inaccesibilidad al escenario médico. Ademas que generalmente, el
demandante solo puede pedir pruebas en la demanda y pueden presentarse
situaciones en que de esas pruebas se desencadenan otras. Ante todo que el juez
esta obligado a buscar por todos los medios legales la verdad y la justicia, deber
que en situaciones de dificultad probatoria recobra mayor importancia.



En cuanto a que la obligacion es de medio, no de resultado, es innegable, pero no
puede desconocerse que ese medio estd conformado por actos, dirigidos a
garantizar el derecho a la salud y la misma vida del paciente. En estas
condiciones, la ejecucion irregular o inadecuada de la prestacion médica, permite
imputar el dano a la administracion por incumplimiento de la prestacion.

En virtud de lo anterior, considero que precisamente por ser obligacion de medio,
el médico o institucion hospitalaria esta obligado a probar el cumplimiento de la
obligacién; es decir que tomo todas las medidas a su alcance y pese a ello se
produjo el resultado.

Obsérvese que ésta teoria parte de un presupuesto principal, como es que es
“obligaciéon de medio”; por consiguiente, Unicamente cuando se cumple con esa
obligacién, el médico no responde por el resultado.

Pretender absolver al médico o institucién de salud, argumentando que no
garantizan el resultado, sin aludir al presupuesto inicial de la teoria, es pasar por
alto las obligaciones a su cargo.

Por ultimo, considero que si se sigue desconociendo los presupuestos del articulo
90 de la Constitucion Nacional, aduciendo que el sustento normativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado en materia médica, es el art. 2341 en
concordancia con el art. 177 del C. de P.C., la Unica solucién seria una reforma
legislativa que establezca un régimen especial en esta materia. En especial que
regule el aspecto probatorio, para que en un plano de justicia y equidad, la victima
pruebe lo que esté a su alcance, ya que exigir la prueba de la falla del servicio
como causa eficiente del dafio en casos de cirugia bajo efecto de anestesia,
equivale a pedir imposibles y la experiencia ensefia que a lo imposible nadie
puede ser obligado.
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