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Resumen

Esta investigacion es un analisis jurisprudencial y doctrinal acerca
de la responsabilidad del Estado en Colombia que emerge en aquellos
eventos donde se constate la ocurrencia de un intercambio neonatal,
el cual ocurre cuando unos recién nacidos son cambiados en un cen-
tro hospitalario durante la prestacion del servicio de salud, generando
con ello como consecuencia la transgresién de un conjunto de bienes,
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derechos e intereses constitucionales y convencionalmente protegidos.
Por tanto, la pregunta a resolver es: ;qué tipo de responsabilidad del
Estado surge en Colombia en aquellos eventos de intercambio neonatal
acontecidos durante la atencion al recién nacido en los centros publicos
prestadores del servicio de salud?

Para contestar este interrogante, la investigacién se divide en tres
etapas. Primero, se corrobora la existencia factica de casos de intercam-
bios neonatales en Colombia, al mismo tiempo se detalla la estructura
juridica del sistema de salud colombiano y se identifican los derechos
o bienes vulnerados cuando ocurre un intercambio neonatal. Segundo,
se efectla una revision jurisprudencial y doctrinal de la composicion de
la responsabilidad del Estado en Colombia, partiendo de la evolucion
histérica de la responsabilidad hasta llegar a la clasificacién juridica
apreciable en el marco legal actual. Y, finalmente, se correlaciona e
integra toda la informacién recabada para determinar la naturaleza de
la responsabilidad del Estado en los casos de intercambio neonatal,
identificando los elementos claves y las implicaciones juridicas.

Palabras clave

Intercambio neonatal, responsabilidad
patrimonial, servicio de salud, falla

del servicio, régimen subjetivo.

The Responsibility of the State
in Cases of Neonatal Exchange
in Public Health Care Centers

Abstract

This research is a jurisprudential and doctrinal analysis of the
responsibility of the State in Colombia that arises in cases where a neona-
tal exchange has occurred, which happens when newborns are switched in
a hospital during the provision of health services, thereby resulting in the
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violation of a set of constitutionally and conventionally protected rights,
interests, and assets. Therefore, the question to be answered is: what type
of State liability arises in Colombia in cases of neonatal exchange that
occur during the care of newborns in public health care centers?

To answer this question, the research is divided into three stages.
First, the factual existence of cases of neonatal exchange in Colombia is
corroborated, while at the same time the legal structure of the Colom-
bian health system is detailed and the rights or assets violated when a
neonatal exchange occurs are identified. Second, a jurisprudential and
doctrinal review of the composition of state responsibility in Colombia
is carried out, starting with the historical evolution of responsibility
and ending with the legal classification applicable in the current legal
framework. Finally, all the information gathered is correlated and inte-
grated to determine the nature of the State’s liability in cases of neonatal
exchange, identifying the key elements and legal implications.

Keywords
Neonatal exchange, financial liability, health
service, service failure, subjective regime.

A Responsabilidade do Estado
em Casos de Troca Neonatal
em Centros de Prestacao de

Servicos de Saude Publica

Resumo

Esta pesquisa é uma analise jurisprudencial e doutrinaria sobre
a responsabilidade do Estado na Colombia que surge em eventos em
gue se constata a ocorréncia de uma troca neonatal, que ocorre quando
recém-nascidos sao trocados em um centro hospitalar durante a presta-
¢do do servico de saude, gerando como consequéncia a violagdo de um
conjunto de bens, direitos e interesses protegidos constitucionalmente
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e convencionalmente. Portanto, a questdo a ser resolvida é: que tipo
de responsabilidade do Estado surge na Colédmbia nos casos de troca
neonatal ocorridos durante o atendimento ao recém-nascido em centros
publicos prestadores de servicos de saude?

Para responder a essa pergunta, a pesquisa se divide em trés
etapas. Primeiro, corrobora-se a existéncia factual de casos de troca
neonatal na Coldmbia, ao mesmo tempo em que se detalha a estrutura
juridica do sistema de saide colombiano e se identificam os direitos ou
bens violados quando ocorre uma troca neonatal. Em segundo lugar, é
feita uma revisdo jurisprudencial e doutrinaria da composicdo da res-
ponsabilidade do Estado na Colombia, partindo da evolucéo historica da
responsabilidade até chegar a classificacdo juridica apreciavel no quadro
legal atual. E, finalmente, todas as informagdes coletadas sdo correlacio-
nadas e integradas para determinar a natureza da responsabilidade do
Estado nos casos de troca neonatal, identificando os elementos-chave
e as implicacdes juridicas.

Palavras-chave
Troca neonatal, responsabilidade patrimonial,
servico de saude, falha no servico, regime subjetivo.

Introduccion

Desde 1991, con la Constitucion Politica, se instauré en Colom-
bia el denominado Estado Social de Derecho (Constitucion Politica de
Colombia, 1991, Articulo 1). Con la adopcion del Estado Social de Dere-
cho en la Constitucién, se ha establecido a favor de los ciudadanos
una amplia gama de derechos y libertades, pero en igual forma se ha
dispuesto en cabeza del Estado unos deberes y obligaciones a su cargo,
que deben permitir y garantizar el disfrute y goce de tales derechos
establecidos. En los Estados modernos, dichas responsabilidades son
la causa y la explicacion de la propia existencia de la administracion.

Con las crecientes obligaciones y deberes por parte de los Estados,
también fueron floreciendo tesis y teorias que explicaron el fendmeno
del incumplimiento indebido e inoportuno de los Estados respecto a las
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obligaciones adquiridas. Este fendmeno de reflexiones resulté en lo que
actualmente se conoce como la responsabilidad del Estado. Esta obedece
a toda una postura juridica que parte del reproche en derecho que se le
acusa a los actos o actuaciones de la administracién que afecten o gene-
ren un dafo en contra y detrimento de los administrados. Historicamente,
hasta finales del siglo XIX, el interés del Estado y de los gobernantes era
absoluto y sagrado; por lo tanto, no se concebia una responsabilidad del
Estado frente a sus subditos (Jiménez, 2013, pp. 3-13).

En la actualidad, esta vision juridica fue girando y atravesando
diferentes transformaciones, a tal grado de ser un tema de gran enver-
gadura. En el ordenamiento colombiano, la responsabilidad del Estado
es un asunto de gran interés social y juridico, notable en la gran can-
tidad de manuscritos que se han escrito al respecto; pero este interés
intelectual, en este tema de investigacion en particular, parte del alto
volumen de litigiosidad al que se ve enfrentado el Estado colombiano en
los estrados judiciales nacionales e internacionales. La Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado permitié observar que alrededor del
51,9% de los procesos no laborales de la jurisdiccion administrativa en
contra de la nacion, para el afo 2024, eran bajo el medio de control de
reparacion directa (44.512 procesos respecto a 85.770 que representa el
total). Las pretensiones que se dirimen en tal medio de control ascien-
den aproximadamente a 180,14 billones de pesos colombianos; esto
equivale al 29% respecto a las pretensiones de los demas medios de
control en los procesos administrativos no laborales (Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, 2024).

Estas mismas cifras son estables al observar el promedio entre
los aflos 2019 hasta 2024. El medio de control de reparacion directa
representa un 69,16% dentro de los procesos administrativos no labo-
rales, cuyas pretensiones litigiosas ascenderian a los 190,508 billones
de pesos colombianos, plasmando un 41,88% frente a las pretensiones
discutidas en los otros medios de control (Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, 2024).

Todo lo anterior deja entre ver un constante reproche juridico que
se realiza por parte de los administrados a las actuaciones del Estado
colombiano, que acarrea como consecuencias no solo un impacto
econdmico en las finanzas publicas, sino, en ese mismo sentido, una
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acusativa reflexion frente al modo de operacién de la administracion.
En virtud de lo expuesto, la presente investigacién corresponde a ese
reproche juridico que se le puede endilgar a la administracién. Este
reproche se examina en un escenario muy particular, especial y poco
estudiado: el intercambio neonatal.

El intercambio neonatal concierne a un evento inédito y complejo
cuya frecuencia de acontecimientos y conocimiento publico es poco
habitual. No obstante, su propia ocurrencia lleva la intrincada, confusa,
plural y grave afectacién a derechos e intereses convencionales y cons-
titucionales. El intercambio neonatal que se pretende analizar en esta
investigacion involucra a ese evento que se genera durante la presta-
cion del servicio a la salud en la atencion posterior al parto, en la cual
un recién nacido es trasladado y depositado en el seno y expectativa
fraternal de una familia que no es la propia. El derecho a la salud como
derecho fundamental en la Constitucion Politica de Colombia (1991, arti-
culos 1y 49), se ejerce a través de la prestacion de servicios que buscan
proteger la salud y prevenir las afecciones. Por ello, el Estado tiene la
obligacién de garantizar este derecho, lo que aflade un contexto deci-
sivo al analisis del intercambio neonatal.

Asi las cosas, la pregunta a responder en esta investigacion es:
iqué tipo de responsabilidad del Estado en Colombia surge en aquellos
eventos de intercambio neonatal, acontecidos durante la atencién al
recién nacido en los centros o instituciones publicas prestadoras del
servicio de salud? Para contestarla, el objetivo principal es valorar si la
actual construccidn tedrica, que cimienta la estructura de la respon-
sabilidad juridica de la administracién publica en Colombia, tiene una
respuesta coherente y suficiente al fenédmeno inusual, atipico y singular
que implica la existencia de los casos de intercambio neonatal.

Por tal motivo, el presente articulo se divide en dos partes: la
primera se centra en el intercambio neonatal y la segunda en la respon-
sabilidad del Estado. Esta estructura se basa en una metodologia de la
investigacion con orientacion tedrico-explicativa, que busca incrementar
los conocimientos cientificos a partir de la construccién de un marco
tedrico (Muntané, 2010, p. 221).
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Para alcanzar los resultados, se emplea el método deductivo, que
implica extraer principios generales para aplicarlos a casos particulares.
Esto se traduce en analizar los principios generales de un tema espe-
cifico y, una vez verificada su validez, aplicarlos a casos particulares
(Prieto, 2017, p. 11).

En este sentido, la investigacidn se enfoca en los postulados mas
generales de la teoria de la responsabilidad del Estado en Colombia,
para analizar, comparativamente, las caracteristicas y elementos cons-
titutivos del intercambio neonatal (Palmett, 2020, p. 38). Esto, a partir
de un estudio del discurso, apoyado en la doctrina y la jurisprudencia
como fuentes basicas de conocimiento, que permiten analizar los ele-
mentos explicitos como los implicitos que conforman la teoria de la
responsabilidad (Vicente, 2009).

En sintesis, esta investigacion busca definir, con aplicacién del
razonamiento inferencial, el tipo de responsabilidad aplicable en los
casos donde se constate un intercambio neonatal en centros publicos
prestadores del servicio de salud. Después de efectuar un exhaustivo
andlisis de la teoria de la responsabilidad del Estado y el ambito juridico
relacionado con el intercambio neonatal.

Intercambio de Neonato, Estatus Juridico y
Existencia de Hechos Reales

El concepto intercambio neonatal se encuentra compuesto por
dos palabras de ascendencia latina (Real Academia Espafiola [RAE], 2021).
Por un lado, la palabra intercambio significa “[...] hacer cambio reciproco
de una cosa o persona por otra u otras” (RAE, 2021, parr. 1); mientras
que la palabra neonato (latin neonatus) alude a “recién nacido” (RAE,
2021, parr. 1). En su conjunto, el término intercambio neonatal se refiere
a la sustitucion del nucleo familiar que sufren dos o mas recién naci-
dos, situandolos en familias no connaturales o bioldgicas, es decir, se
entiende por intercambio neonatal la descripcion de un resultado que se
origina del hecho de que dos o mas recién nacidos son apartados de sus
progenitores y se les dispone en un grupo aparentemente sanguineo.
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Durante la presente investigacion se indagd acerca de la exis-
tencia de intercambio neonatal en la Republica de Colombia en dos
sentidos puntuales: en primer lugar, se realiz6 una busqueda digital de
sucesos de intercambio neonatal acontecidos tanto en el pais como en
la esfera internacional?; y, en segundo lugar, se adelant6 una indagatoria
por medio de derechos de peticién a diferentes entidades nacionales
relacionadas con el servicio a la salud®, acerca del conocimiento que
podrian llegar a tener sobre la existencia documentada de registros de
intercambio neonatal efectuados en la nacion colombiana.

Registros de Intercambios Neonatales en Colombia y el Mundo

Tabla 1
Registro de casos de intercambios de neonatos registrados por la prensa

Departamento Lugar Ao
Atlantico Hospital Nifio Jesus de Barranquilla 2014
Centro Policlinico del Olaya 2012

Bogota Hospital San José 2015
Hospital Materno Infantil 2015

3 Los casos de intercambio neonatal registrados en la republica de Colombia obedecen a: 1) Inter-
cambio de neonatos localizado en el Hospital Nifio Jests de Barranquilla en el afio 2014 (Semana,
2021). 2) Intercambio neonatal acontecido en el afio 2012 en el Centro Policlinico del Olaya en Bogota
(El Tiempo, 2012). 3) Intercambio neonatal ocurrido en el aflo 2015 en el Hospital de San José (El
Espectador, 2015). 4) Intercambio neonatal efectuado en el Hospital Materno Infantil en Bogota
afio 2015 (Cosoy, 2016).

4 Las Entidades a las cuales se les realizo la peticion fueron: 1) La Presidencia de la Republica (res-
puesta: remision del asunto al ministerio de salud). 2) El Ministerio de Salud y Proteccién (respuesta el
24 de mayo de 2023, radicado nimero: 202321010979441). 3) La Gobernacion de Antioquia (Secretaria
de Salud) (respuesta el 29 de mayo de 2023, radicado nimero: 2023010215613). 4) La Superinten-
dencia de Salud (respuesta el 23 de mayo de 2023, radicado nimero: 20234100100836021). 5) El
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (respuesta: remisién del asunto al ministerio de salud).
6) El Distrito Capital de Bogota (Secretaria de Salud) (respuesta: remision del asunto al ministerio de
salud). 7) Gobernacion del Atlantico (Subsecretaria de seguridad social en salud) (Respuesta el 15 de
junio de 2023, radicado: 20230920008651). 8) Gobernacion de Boyaca (Direccion de prestacion de
servicios de salud) (respuesta: 11 de agosto de 2023) y Alcaldia de Barranquilla (Secretaria de salud)
(13 de junio de 2023). Ademas, también se indagd, por medio de derechos de peticion a diversas
instituciones encargadas de prestar el servicio de salud: algunas de las respuestas manifestaron
no tener registro; y otras tanto arguyeron que la informacién indagada estaba bajo reserva legal.
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Asia Assam - Republica de la India 2015
La Rioja - comunidad auté-

Europa noma del Reino de Espafia 2002

América Arequipa — Republica de Peru 2016

Nota. Elaboracién propia, con base en consulta prensa nacional e internacional.

El intercambio neonatal no corresponde a un hecho irreal o fic-
ticio. En Colombia, se han documentado por medio de la prensa varias
historias y relatos de intercambios neonatales acontecidos durante la
prestacién del servicio a la salud. Este hecho (el intercambio neonatal)
sucede dentro del periodo posterior al parto y antes del egreso hos-
pitalario. Ahora bien, la anterior tabla refleja una pequefia muestra de
algunos sucesos registrados tanto a nivel nacional como internacional.
No obstante, es pertinente aclarar que en Colombia no existe un registro
o informacion oficial que estime una cifra real y constante del nimero
de casos o sucesos de intercambio neonatales producidos durante la
prestacién del servicio a la salud.

Ahora bien, como se ha mencionado en la presente investigacion,
se le formulé una serie de preguntas® a la Superintendencia de Salud,
la Secretaria a de Salud de Antioquia, la Presidencia de la Republica, la
Alcaldia de Barranquilla, la Gobernacion del Atlantico, la Gobernacién
de Boyaca, la Gobernacion de Antioquia, el Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar y el Ministerio de Salud y Proteccion Social acerca del
conocimiento y registro de sucesos de intercambio neonatal acontecidos
en Colombia. En todas las respuestas, se hace hincapié en que no se tiene
ni se cuenta con algun registro de intercambio neonatal. Mientras que

5 Preguntas efectuadas: 1. Se solicita que certifiquen o documento analogo que contenga los regis-
tros o historial de intercambio de neonatos presentados en la Republica de Colombia; claro esta, en
los centros de salud, a cargo del estado o bajo la vigilancia de este. 2. Se solicita que certifiquen o
documento analogo que contenga la existencia de proceso judicial en contra del Estado por inter-
cambio de neonatos, o en su defecto, conciliacion. 3. Indicar de forma detallada las politicas, los
protocolos, circulares y 6rdenes instructivas o documentos similares existentes establecidos para
prevenir el intercambio de neonatos; y brindar la seguridad del neonato en los centros médicos u
hospitalarios. 4. Indicar qué registros se tiene y cuales han sido las causas de dichos intercambios
de neonatos. 5. Indicar cuéles han sido las causas mas recurrentes en el intercambio de neonatos;
6. Indicar cuéles han sido las ciudades con mas intercambio de neonatos.
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algunas, puntualmente la Superintendencia de Salud® y el Ministerio de
Salud, a cuyas funciones a priori les corresponde el deber de vigilar y
controlar la prestacién del servicio de salud, manifestaron no hacer parte
de sus obligaciones, contar ni exhortar el tratamiento de esa informacion.

Paradojicamente, lo anterior es contrario a lo establecido en el
Decreto 1080 de 2021 y la Ley 1122 de 2007 (con sus respectivas modifi-
caciones), donde a la Superintendencia de Salud le corresponde el control,
vigilancia e inspeccion del sistema general de seguridad social en salud
y, concretamente, proteger los derechos de los usuarios, en especial el
acceso al servicio de atencién en salud en estandares de calidad (Decreto
1080, 2021, Articulo 4, niUm. 6). Lo expuesto resulta, entonces, en la inexis-
tencia de un registro publico y, menos aun, en un conocimiento por parte
de la administracion de la ocurrencia de este tipo de situaciones graves
y relevantes juridicamente. Esto también impide que oficialmente haya
claridad, ni siquiera una estimacion, sobre el nimero de intercambios
neonatales reales que han sucedido en Colombia, ya que solo es posible
conocer estos casos cuando las victimas se enteran de que han sido
intercambiadas —en algunas ocasiones nunca se llegan a enterar—y
decidan exponer su caso a la palestra publica.

El Intercambio Neonatal y el Derecho a la Salud

Por su parte, considerando que el intercambio neonatal de con-
formidad con lo ilustrado en el parrafo anterior se genera durante la
prestacion del servicio de salud en Colombia, es cuanto menos oportuno
apreciar cdmo se encuentra juridicamente estructurada la prestacion del
servicio de salud en el ordenamiento colombiano.

6 Como ejemplo la respuesta de la Superintendencia de Salud, la cual expresa que: “[d]e acuerdo con
la informacion solicitada en las pretensiones primera, tercera, cuarta; quinta y sexta la Superinten-
dencia no es autoridad administrativa para recopilar, analizar informacion de esta indole, igualmente
frente a las pretensiones segunda, y cuarta no esta dentro de la 6rbita de competencia adelantar
procesos judiciales de tipo penal ni disciplinario dado que esta funcion corresponde a un asunto
de otras entidades. La fuente de informacion obedece a un asunto de las instituciones Prestadoras
de Servicios de Salud que tienen habilitados servicios de obstetricia y ginecologia. Es asi como,
las entidades para el desarrollo de sus procesos, deben contemplar medidas minimas de custodia
neonatal que garanticen la identificacion y contacto constante entre los padres con el recién nacido”
(Superintendencia Nacional de Salud, 2023).
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La prestacion del servicio de salud tiene un desarrollo juridico en
los articulos 48 y 49 de la Constitucion Politica Colombiana, partiendo
de la seguridad social y la atencion de la salud como unos servicios
publicos a cargo del Estado, donde le corresponde a este la direccion,
la coordinacion, el control y la reglamentacion de la prestacion de dicho
servicio (Constitucidn Politica, 1991, articulos 48 y 49). Con el pasar de
los tiempos y un impulso progresivo de la Corte Constitucional, la vision
prestacional del servicio a la salud como garantia de otros derechos

—factor de conexidad—, fue consolidando una idea de autonomia e
individualizacion, en el sentido de que la prestacién del servicio a la
salud es la materializacion prestacional del derecho a la salud. Visién
desarrollada por la Corte Constitucional en las siguientes palabras:

[tlodo derecho fundamental tiene necesariamente una faceta pres-
tacional. El derecho a la salud, por ejemplo, se materializa con la
prestacion integral de los servicios y tecnologias que se requieran
para garantizar la vida y la integridad fisica, psiquica y emocional
de los ciudadanos. (Corte Constitucional, T-171/18, 2018)

Asi, pues, esta avanzada composicidon ontoldgica tuvo un punto
importante con la expedicion de la Ley Estatutaria 1751 de 2015, por
medio de la cual se regula el derecho a la salud como un derecho fun-
damental donde se resalta su autonomia y el caracter irrenunciable en
lo individual y lo colectivo, cuyo objeto inherente es la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud. En definitiva, en el ordena-
miento colombiano el derecho a la salud

[...] integra tanto la obligacion del Estado de asegurar la pres-
tacién eficiente y universal de un servicio publico de salud que
permita a todas las personas preservar, recuperar o mejorar su
salud fisica y mental, como la posibilidad de hacer exigible por
via de tutela tales prestaciones para garantizar el desarrollo pleno
y digno del proyecto de vida de cada persona. (Corte Constitu-
cional, T-171/18, 2018)

Asi, teniendo claridad sobre la naturaleza constitucional del
derecho a la salud, concretado mediante las prestaciones de servicios
alusivos a la prevencion y preservacion de la salud en Colombia, es
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pertinente resaltar que la prestacion del servicio a la salud se sintetiza
a partir de una existencia material y juridica de un sistema que oriente
y delimite las politicas minimas que se deben considerar y contemplar
en la prestacion del servicio. En el ordenamiento juridico colombiano,
la base del sistema se encuentra definido en la Ley 100 de 1993 (con
sus respectivas modificaciones). Dicha normativa, ademas de crear el
sistema de seguridad social integral, establece el sistema general de
seguridad social en salud, cuyo objetivo general es “[...] regular el ser-
vicio publico esencial de salud y crear condiciones de acceso en toda la
poblacion al servicio en todos los niveles de atencién” (Ley 100 de 1993,
Articulo 152). Entre las reglas rectoras que rigen la prestacion de este
servicio publico se destacan dos principales: obligatoriedad y calidad
(Ley 100 de 1993, Articulo 153).

El principio de obligatoriedad, formula de afiliacion como método
de ingreso al sistema, es de forzosa vinculacion para todos los habi-
tantes en Colombia, donde les corresponde a los empleadores afiliar a
sus trabajadores; y al Estado, facilitar la afiliacion de aquellas personas
que carezcan de vinculo laboral (Ley 100 de 1993, Articulo 153, num.
2). En ese mismo sentido, y en complemento, la calidad, como prin-
cipio, manifiesta la necesidad de establecer mecanismos de control a
los servicios con el propésito de garantizarle al usuario una “atencion
oportuna, personalizada, humanizada, integral, continua y de acuerdo
con estandares aceptados en procedimientos y practicas profesional
(Ley de 100 de 1993, Articulo 153, nim. 9).

Con relacion a la composicion organizacional del sistema general
de seguridad social en salud en Colombia, este se encuentra integrado
esencialmente por tres principales capas: organismos de direccion, vigi-
lancia y control; organismos de administracion y financiacion; y, por
ultimo, instituciones prestadoras del servicio de salud (en adelante IPS)
(Ley 100 de 1993, Articulo 155). En lo que concierne a la prestacion
directa del servicio de salud, es necesario realizar una pausa en las
dos Ultimas capas, mas especificamente, en las entidades promotoras
del servicio de salud (en adelante EPS) y las IPS. La Figura 1 describe la
estructura de la seguridad social en Colombia segun la Ley 100.

"
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Figura 1
Organigrama del sistema de seguridad social en salud en Colombia

a) Los ministerios de

salud
b) El Consejo Nacional Organismos de
de Seguridad Social Direccion,
en Salud Vigilancia y Control

a) Las Entidades

¢) La Superintendencia
Promotoras de Salud

Nacional en Salud

Los Organismos b) Las Direcciones
de Administracion Seccionales, Distritales
y Financiacion y Locales de Salud

¢) El Fondo de

a) Pablicas Las Instituciones Solidaridad y Garantia
b) Privadas Prestadoras de
c) Mixtas Servicios de Salud

Nota. Elaboracién propia, con base en la Ley 100 de 1993.

Las EPS son entidades encargadas y responsables de llevar a
cargo la afiliacion de los usuarios y la administracién prestacional de
las IPS, a través de la implementacion y supervision de procedimientos
ejecutados, siendo la finalidad controlar la eficiencia, la eficacia y la
calidad de los servicios prestados (Ley 100 de 1993, Articulo 156, nim.
3; 174y 178). Y, en el otro escenario, las IPS, siendo entidades de natura
leza oficial, mixtas, privadas, comunitarias o solidarias, son responsables
activa y materialmente de prestar los servicios médicos a los afiliados
y beneficiarios del Sistema General de Seguridad Social en Salud (Ley
100 de 1993, articulos 156, literal i, y 185). Todo lo anterior se encuentra
precedido bajo la administracion y direccién del Gobierno Nacional y del
Ministerio de Salud (Ley 100 de 1993, Articulo 170), correspondiéndole
a este Ultimo, en particular, la funcién —entre otras— de
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[d]ictar las normas cientificas que regulan la calidad de los servicios
y el control de los factores de riesgo, que son de obligatorio cum-
plimiento por todas las Entidades Promotoras de Salud y por las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud del Sistema General
de Seguridad Social en Salud y por las direcciones seccionales, dis-
tritales y locales de salud. (Ley 100 de 1993, Articulo 173, nim. 2)

Sobre estas normas que puede expedir el Ministerio de Salud y
Proteccion Social en Colombia y con relacidn al intercambio neonatal, es
oportuno mencionar y hacer un paréntesis reflexivo de dos resoluciones
expedidas por este ministerio, que permite apreciar juridicamente en
el ordenamiento colombiano deberes y obligaciones que conforman
la prestacién del servicio orientado concretamente en la atencién al
partoy posparto. Circunstancia donde ocurre el evento del intercambio
neonatal, de ahi su relevancia.

Intercambio Neonatal y las Resoluciones: 3280 de 2018 y 3100
de 2019

La atencion al parto y el cuidado del recién nacido se encuentran
regulados en las resoluciones 3280 de 2018 y 3100 de 2019, ambas
expedidas por el Ministerio de Salud y Proteccion Social con sus res-
pectivas modificaciones. La Resolucion 3100 de 2019, por medio de la
cual se definen los procedimientos y condiciones de inscripcion de los
prestadores de servicio de salud y, ademas, se adopta el manual de
inscripcion de prestadores y habilitacién de servicios de salud. Esta
resolucion es importante, porque no solo define los procedimientos,
estandares minimos y entidades encargadas de avalar la prestacién del
servicio de salud en Colombia, sino que, al mismo tiempo, frente al inter-
cambio neonatal, describe la estructura minima desde el personal hasta
la infraestructura indispensable con que deben contar las instituciones
prestadoras del servicio de salud cuando proporcionen los servicios
destinados a la atencidn preparto, parto y recuperacién del binomio
madre-hijo (Resolucién 3100, 2019, Articulo 11.6.4).

Por otro lado, la Resolucién 3280 de 2018, mucho mas extensa,
por medio de la cual se adoptan los lineamientos técnicos y operativos
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de la ruta integral de atencion para la promocién y mantenimiento de
salud, entre otras directrices. De esta resolucion se puede extraer tanto
la identificacion de los periodos de atencidn con sus respectivos obje-
tivos, como el talento humano minimo y la descripcion de la finalidad
de la prestacién, asi como las buenas practicas que se deben realizar
en el servicio. Frente al intercambio neonatal, esta resolucion permite
analizar los componentes que se deben observar al momento de darse
el periodo de atencion para el cuidado del recién nacido. Este periodo
comprende el conjunto de procedimientos para el acompafamiento y
la asistencia de los recién nacidos y sus familiares, en la fase fisiologica
de adaptacion a la vida extrauterina.

Uno de los eventos secuenciales que deben tener en considera-
cion por parte del personal al momento de llevar a cabo la atencién del
recién nacido, cuyo objeto cabe recordar es “[...] minimizar la posibilidad
de presentar complicaciones que tengan riesgo de muerte perinatal o
neonatal, o de generar dafos para el resto de la vida relacionados con
eventos perinatales” (Resolucion 3280, 2018, Articulo 4.10.1); es llevar a
cabo la identificacion (individualizar) del recién nacido frente a la madre
e iniciarse antes de la separacion del binomio madre-hijo (Resolucion
3280, 2018, Articulo 4.10.4.2). Sobre la identificacion, es importante traer
a colacion lo expresado en la Guia de Practica Clinica del Recién Nacido
Sano (2013) donde se recomienda colocarle una manilla o marquilla
debidamente asegurada a todo recién nacido, y en un lugar visible,
escrita con tinta indeleble, que contenga: nombre de la madre; fecha 'y
hora de nacimiento; gemelo (en caso de gestaciones multiples); sexo y
documento de identificacién de la madre.

Adicional a lo anterior, las marquillas deben contener un disefio
que permita contener toda la informacién necesaria; el cierre del instru-
mento debe ser irreversible y solo extraible e intercambiable al cortar
y dafar el instrumento, es decir, de un Unico y exclusivo uso; el instru-
mento debe ser de material suave, blando y deformable, pero resistente,
inerte y que no genere reaccion local ni heridas en la piel (Ministerio
de Salud y Proteccién Social Colpensiones, 2013, pp. 29-30). Todo este
procedimiento de inscripcion de informacion debe llevarse a cabo en
presencia de la madre —de ser posible— o un familiar con el cual se
pueda verificar la informacion alli depositada.

Memorias Forenses « N.° 9 « 2026
ISSN: 2539-0147 / ISSNe: 2665-3443



Karen D. Sanchez-Torres, Sebastian Mosquera-Martinez

En sintesis —consolidacién—, la salud en Colombia tiene el rango
de ser un derecho fundamental que se materializa a partir de la presta-
cion del servicio a la salud. Vale la pena recordar que la prestacion del
servicio a la salud es un conjunto de actividades médicas orientadas a
la preservacion y prevencién de las enfermedades, siendo este imple-
mentado a través de un sistema organizado, controlado y vigilado por el
Estado. El intercambio neonatal, como evento de estudio, acontece den-
tro de la prestacion del servicio a la salud, mas concretamente dentro
del servicio de cuidado al recién nacido. Dicho servicio, segun la norma-
tiva colombiana, debe ser desarrollado por un grupo de profesionales,
los cuales deben observar y llevar a cabo una serie de procedimientos
que minimicen la generacién de dafos al recién nacido. Entre esa serie
de actividades se encuentra la identificacion del recién nacido, como una
forma de individualizar al neonato y garantizar la seguridad e integridad
del binomio madre e hijo, ya que el intercambio neonatal supone el
resquebrajamiento de este vinculo.

El Intercambio Neonatal y la Vulneracion de Derechos

En la continuidad del analisis, teniendo de presente la explicacion
abordada previamente, el intercambio neonatal consecuentemente cons-
tituye la vulneracion compleja de diferentes preceptos normativos de orbe
constitucional y convencional. Los derechos constitucionales vulnerados
tienen un reflejo en las variadas convenciones, pactos y declaraciones
(derechos convencionales) internacionales debidamente aprobados y
suscritos por Colombia, tal y como se puede apreciar en la Tabla 2.

Tabla 2
Derechos constitucionales y convencionales vulnerados con la ocurrencia
del intercambio neonatal

Derechos constitucionales Derechos convencionales
Libre desarrollo de Declaracién Universal de
la personalidad los Derechos Humanos
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Pacto internacional de dere-

Derecho a la familia L e
chos civiles y politicos

Derechos fundamentales de
los nifos: derecho a tener una
Familia y no ser separado de ella

Convencion sobre los
Derechos del Nifio

Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales

Derechos a la salud Convencién Americana de
los Derechos Humanos

Declaracion Americana de Dere-
chos y Deberes del Hombre

Nota. Elaboracion propia, con base en universo editorial consultado.

Uno de los derechos mas facilmente apreciables que se transgre-
den con la existencia del intercambio neonatal es la familia. El derecho
a la familia y el derecho fundamental de los nifios a tenerla y no ser
separado de ella tiene un pronunciamiento explicito en los articulos 42
y 44 de la Constitucién Politica Colombiana, donde se resalta de estos
articulos el significado que tiene la familia como nucleo fundamental de
la sociedad. Y, en extensidn notable, desde otra perspectiva, un espacio
natural de desarrollo para los nifios, nifias y adolescentes (Corte Cons-
titucional, T-506/16, 2016, p. 8).

La familia como primer grupo esencial de una sociedad tiene trans-
cendencia respecto a los menores que la constituyen, a causa de que es
el medio bioldgico de transmision y adquisicion de valores, principios,
costumbres y reglas que nace a consecuencia del vinculo natural que se
forja entre padres e hijos, y que repercute mayormente en estos Ultimos.
Es asi como la familia representa una institucién organica de educaciony
formacién integral, de ahi que merezca especial proteccion por parte del
Estado (Constitucion Politica Colombiana, 1991, Articulo 42). No obstante,
con la propia existencia del intercambio neonatal, no solo se interviene
ilegitimamente en este ciclo natural, sino que al unisono se transgreden
otros derechos que se desprenden del derecho a la familia, como es el
caso del derecho al libre desarrollo de la personalidad.
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El derecho al libre desarrollo de la personalidad es un derecho
que busca proteger la autonomia y la identidad de las personas, garan-
tizando con ello

[...] la potestad del individuo para autodeterminarse; esto es, la
posibilidad de adoptar, sin intromisiones ni presiones de nin-
guna clase, un modelo de vida acorde con sus propios intereses,
convicciones, inclinaciones y deseos, siempre, claro esta, que se
respeten los derechos ajenos y el orden constitucional. (Corte
Constitucional, C-507/99, 1999)

El desarrollo de la personalidad no solo corresponde al fuero
interno de autogobernarse; la personalidad es el resultado de fuerzas
internas y externas que rodean al individuo, que constantemente estan
transfiriendo informacién, siendo esta ultima la utilizada para modelar
el proyecto de vida.

Es aqui, en concordancia con lo anterior, donde la familia juega
un papel importante y trascendental, ya que es un medio crucial para
el desarrollo en conjunto del individuo. Es en este entorno, en donde
se adquieren los primeros valores, principios, costumbres y reglas que
impactan en la construccion del modelo de vida. Por lo tanto, la intro-
mision ilegitima que supone el intercambio neonatal en la constitucién
biolégica de la familia repercute sensiblemente en el desarrollo perso-
nal de los neonatos. Una modificacion irreversible y con consecuencias
profundas en el estilo y patron de vida de las personas.

Y, por ultimo, se transgrede el derecho a la salud no simplemente
porque el intercambio neonatal se genera durante la prestacién del
servicio a la salud, sino que la prestacién del servicio a la salud esta
compuesta por principios y deberes que se deben garantizar, entre los
que se encuentra: la seguridad de los pacientes. El intercambio neonatal
configura la vulneracién a la legitima seguridad que se debe garantizar
durante la prestacion de los servicios de salud a los usuarios o pacientes
que son atendidos. Es por ello, una vez se configure el intercambio neona-
tal, una obvia vulneracion flagrante a la seguridad que se le debe brindar
al paciente y, por ende, la transgresién como tal al derecho a la salud.

Memorias Forenses « N.° 9 « 2026
ISSN: 2539-0147 / ISSNe: 2665-3443



La Responsabilidad del Estado en los Casos de Intercambio Neonatal
en los Centros Publicos Prestadores del Servicio de Salud

Responsabilidad del Estado y su Taxonomia en
el Ordenamiento Juridico Colombiano

Concluido el tema anterior concerniente al intercambio neonatal
en Colombia, a continuacién corresponde iniciar el abordaje de otro
asunto de significativa pertinencia dentro de la finalidad que rodea a
esta investigacion: la responsabilidad del Estado en el ordenamiento
juridico colombiano.

La responsabilidad como concepto se relaciona con la calidad
deudora que se le imputa a un sujeto, a causa de unos actos previos
de los cuales se desligan unas obligaciones y acciones en favor o
beneficio de otro sujeto. Dichos actos previos pueden provenir de un
accionar o una omision exigible segun el tipo de vinculo que relacione
a las partes en cuestion.

Cuando uno de los sujetos intervinientes es la administracion
publica en cualesquiera de sus exteriorizaciones, se ha denominado esta
particularidad: responsabilidad patrimonial del Estado, responsabilidad
civil del Estado o simplemente responsabilidad del Estado. Asi las cosas,
por responsabilidad del Estado se entiende aquella exigencia de rendir
y contestar patrimonialmente, la administracion publica, frente aquellos
actos que generan un menoscabo al administrado (Ruiz, 2016).

Ha sido reiterada la jurisprudencia que reconoce esta consa-
gracion de la responsabilidad patrimonial del Estado, como “[...] una
garantia constitucional de las personas frente a los dafios antijuridicos
que puedan causar los distintos 6rganos estatales en el ejercicio de
los poderes de gestidn e intervencidon” (Corte Constitucional, C-286/17,
2017). Es mas, se ha dicho explicitamente que “la responsabilidad
patrimonial del Estado en nuestro ordenamiento juridico tiene como
fundamento el principio de la garantia integral del patrimonio de los
ciudadanos” (Corte Constitucional, C-286/17, 2017).

En otras palabras, la responsabilidad del Estado supone un cam-
bio en la visién que se ha construido alrededor del Estado. Esta postura
—el Estado responsable— se aleja diametralmente a la consolidacion
antiquisima de la mentalidad del Estado omnisciente, omnipotente y
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omnipresente’. Si el Estado estd formado por hombres, por qué sus
actuaciones podrian estar mas allad del hombre mismo.

La responsabilidad del Estado, en el ordenamiento colombiano,
tuvo sus inicios de desarrollo hacia finales del siglo XIX por parte de la
Corte Suprema de Justicia (Corte Suprema de Justicia, 1962)8, bajo la
Optica del derecho civil (Ruiz, 2016). La primera postura juridica edificada
de la responsabilidad del Estado seria denominada la tesis de la respon-
sabilidad indirecta (Corte Suprema de Justicia, 1962)°, siendo apartaday
relegada, luego, por la tesis de la responsabilidad directa (Corte Suprema
de Justicia, 1962)'%; esta Ultima, integrada por dos posturas destacables:
la teoria organica u organicista (Ruiz, 2007, p. 29)" y la teoria de la falla
en el servicio (Ruiz, 2016, p. 3; Corte Constitucional, C-286/17, 2017).

La teoria de la falla en el servicio seria acogida por el Consejo de
Estado, cuando este adquiere competencia jurisdiccional de los asuntos
concernientes a lo administrativo; cabe recordar, que si bien el Consejo
de Estado no es una institucion nueva'?, no seria hasta mediados del

7 Estas caracteristicas, desde el valor positivo, es decir, los resultados de las actuaciones del Estado
nunca serian valoradas negativamente; o peor aun, le correspondia al administrado soportar los
resultados negativos de la administracion.

8 Véase la Sentencia del 30 de junio de 1962. El anélisis factico se representa en los hechos ocurridos
el 25 de diciembre de 1961: donde un automévil del cuerpo de bomberos del municipio de Bogota
(distrito) termino atropellando a dos transetintes (demandantes), ocasionandoles lesiones personales
sobre su integridad.

9 Laresponsabilidad indirecta fue el primer presupuesto tedrico de la responsabilidad del Estado
desarrollado por la jurisprudencia: “[s]e reconocio esta responsabilidad partiendo del principio de
que la persona juridica se halla obligada a elegir sus agentes y a vigilarlos de manera cuidadosa,
ya que con sus dependientes o subordinados, de suerte que si incurren en culpa, ejerciendo sus
cargos, ésta se proyecta sobre la entidad juridica, en la forma prevista en los articulos 2347 y 2349
del Codigo Civil." (Corte Suprema de Justicia, 1962).

0 Laresponsabilidad directa consta de una evolucion propia de la responsabilidad indirecta, donde
la persona juridica —digase Estado— es uno un solo cuerpo con sus agentes; asi entonces, se
entiende que la: “responsabilidad directa de la persona juridica, por el quebranto patrimonial y moral
que a terceros ocasionaren culposamente sus agentes, en ejercicio de sus atribuciones, con ocasion
0 a pretexto de éstas. El problema fue desplazado, por tanto, de los citados articulos 2347 y 2349,
para vincularlo al principio general del Articulo 2341" (Corte Suprema de Justicia, 1962).

" Lateoria organica u organicista es un viraje dentro de la responsabilidad directa que resurge viejos
adeptos de la responsabilidad indirecta. Si bien, esta teoria parte del reconocimiento del Estado
y sus agentes como una unidad, manifiesta, por un lado, que hay agentes que su funcion reflejan
la plena voluntad del Estado —de ahi que haya lugar a una vision de la responsabilidad directa—,
mientras que, otros agentes, no evocan esa manifestacion propia del Estado. Por consiguiente, su
juicio debe ser aplicando las reglas de la responsabilidad indirecta (Ruiz, 2007, p. 29).

2 El Consejo de Estado tiene su origen en el afio 1817 como érgano consultivo del gobierno. No
seria hasta la constitucion de 1886 que se le otorga funciones jurisdiccionales en los asuntos con-
tencioso administrativo —Articulo 141 de dicha Constitucion—, pero con la limitante que la ley asi
lo estableciera.
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siglo XX, mediante la expedicién de la Ley 167 de 1941y, posterior-
mente, el Decreto 528 de 1964, que este 6rgano de cierre adquiere
jurisdiccion en los asuntos contenciosos administrativos (Corte Constitu-
cional, C-428/02, 2002, p. 11). Esta teoria —la falla en el servicio— seria
la fuente de inspiracion para la ampliacion y fundamentacion de la
responsabilidad del Estado propiamente dicha. Todo lo anteriormente
descrito seria afianzado con la constituciéon de 1991, cuando de forma
expresa —a diferencia de la Constitucion del 1886— en el Articulo 90
se establece la obligacion por parte del Estado de responder frente a
los dafios ocasionados a los particulares.

La Responsabilidad del Estado y el Intercambio Neonatal

La taxonomia de la clasificacion de la responsabilidad del Estado
en el ordenamiento colombiano ha tenido una constante evolucién
y transformacion; en la actualidad, se aprecian dos corrientes: por un
lado, estan las clases de responsabilidad patrimonial del Estado, siendo
una agrupacién de la responsabilidad atendiendo la naturaleza de las
obligaciones de la que provenga, es decir, dependiendo del tipo de
vinculo juridico de los extremos de la relacion; asi mismo, se definira
la génesis de la obligacion; y, por el otro lado, los regimenes de la
responsabilidad, que se diferencian de las clases de responsabilidad,
ya que se orientan a la condicion del juicio que se debe realizar de los
elementos constitutivos de esta.

En lo que respecta al intercambio neonatal, es importante a estas
alturas, antes de abordar la clasificacion de la responsabilidad como
meta de esta investigacion, responder: ;es el intercambio neonatal un
hecho por el cual se pueda atribuir responsabilidad al Estado? Con lo
expuesto en lineas previas, es claro que el intercambio neonatal, cuando
tiene lugar dentro de la prestacion del servicio de salud por una insti-
tucion o entidad publica existe por parte de estas en funcion de unos

3 Véase el Decreto 528 de 1964: mediante el cual se designa jurisdiccion preferente en asuntos con-
cernientes a lo administrativo, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Se fundamenta en
los articulos: 20, 28, 30 y 32 de dicho decreto; actualmente, son los articulos 104 y siguientes de la Ley
1437 de 2011, que es el Codigo de procedimiento administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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deberes y garantias que se deben observar antes, durante y posterior
a la prestacion del servicio de salud.

En Colombia, la prestacion del servicio de salud es la implementa-
cion del derecho a la salud y, en ese orden de ideas, a la administracion
colombiana le corresponde mediante la direccion, reglamentacién y
organizacion (Ley 100 de 1993, Articulo 4) el deber-obligacion de respe-
tar, proteger y garantizar el goce efectivo de tal derecho (Constitucion
Politica, 1991, articulos 48 y 49). Dentro de los principios que orientan
la prestacion del servicio a la salud se halla: garantizar la seguridad
de los pacientes (Ley 100 de 1993, Articulo 153, nium. 9; Articulo 173,
nuam. 2). Asi las cosas, el intercambio neonatal de conformidad con
lo expuesto previamente, ocurre cuando no se presentan los niveles
Optimos de seguridad a los recién nacidos y sus familiares, donde la
custodia se fractura y los pacientes son intercambiados. Por esta razén,
existe un deber o responsabilidad estatal cuando se presenta un caso
de intercambio neonatal.

Clases de Responsabilidad del Estado en el Intercambio Neonatal

La responsabilidad del Estado en el ordenamiento colombiano se
fracciona en tres clases': responsabilidad contractual, responsabilidad
extracontractual y responsabilidad precontractual. Esta division obedece
a la clasificacion de la responsabilidad que se realiza con ocasién a la
relacion previa de las partes, donde surgen las obligaciones reciprocas
y, en consecuencia, el deber de responder. La presente investigacién
deduce, a partir de la observacion de los elementos inherentes del
intercambio neonatal, que la clase de responsabilidad aplicable a tales
asuntos debe ser bajo la denominada responsabilidad extracontractual
de Estado. La responsabilidad extracontractual del Estado corresponde
a aquel vinculo juridico y, analogamente, de obligaciones que no se

4 Las clases de responsabilidades son tres. 1) Responsabilidad contractual, dicha responsabilidad se
desprende de las obligaciones del contrato, donde prevalece el acuerdo de voluntades de las partes,
al mismo tiempo, que esa estructura y ordena el alcance, limitacion y orientacion de la obligacion
alli asumida. 2) Responsabilidad extracontractual, son aquellas obligaciones que no se generan de
una voluntad expresamente, externa y reciproca entre dos o mas personas, sino, por el contrario,
sobreviene de un mandato legal con la imposicién de observancia y acatamiento a unas obligaciones.
Y, por ultimo, la responsabilidad precontractual se refiere a las obligaciones que se causan previa a
la formalizacién de un acuerdo de voluntades entre partes (contrato).
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desprenden de la voluntad expresa, externa y reciproca entre dos o
mas partes, sino, por el contrario, sobreviene a obligaciones definidas
en la Constitucion o la ley que vincula a dos 0 mas personas entre si con
el alcance y las repercusiones que el propio sistema juridico disponga
(Consejo de Estado, p. 54).

Como es sabido, el intercambio neonatal se desarrolla dentro de
la prestacion del servicio de salud, donde dicho vinculo entre paciente
(usuarios) y entidad o institucion prestadora del servicio de salud en el
ordenamiento juridico colombiano, por regla general, no se produce de
una manifestacién previa y expresa de las partes; a la inversa, corres-
ponde a un derecho fundamental, a la par que un servicio publico a
cargo del Estado, cuya afiliacion, que es el acto juridico por medio del
cual se accede al sistema con los derechos y privilegios que de alli se
desprenden, es de caracter netamente obligatorio para todos los colom-
bianos (Ley 100 de 1993, articulos 152 y 153, nim. 2).

Como resultado, la naturaleza juridica de la cual nacen las obli-
gaciones y derechos exigibles en la prestacion del servicio de salud
—asunto en el cual se ubica el intercambio neonatal— se deben a dispo-
siciones legales y constitucionales definidas por el ordenamiento juridico
colombiano; de este modo, las caracteristicas del intercambio neonatal
se ajustan y se configuran receptivamente en la responsabilidad extra-
contractual del Estado.

No obstante, excepcionalmente, la responsabilidad del Estado en
los casos de intercambio neonatal puede obedecer a la clase de respon-
sabilidad contractual, cuando la relacién y vinculo juridico entre entidad
o institucion prestadora del servicio de salud y el paciente (usuario),
sea mediada por un contrato que regule (directa o indirectamente) la
prestacion del servicio dentro del cual se efectle el intercambio neo-
natal. La responsabilidad contractual, a diferencia de la extracontractual,
corresponde a todas aquellas obligaciones resarcitorias, reparatorias o
compensatorias que se desprenden como consecuencia de un incum-
plimiento de un acuerdo previo, vigente y valido entre dos o mas partes.
Este escenario excepcional serd posible, siempre y cuando exista un
contrato, cuyo objeto sea la prestaciéon del servicio de salud que com-
prenda la atencion al parto y posparto como actividades a desarrollar
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o que se puedan desarrollar y, en igual forma, el intercambio neonatal
se genere dentro de la ejecucién de dicho contrato.

Por ultimo, es conveniente acotar y complementar la afirmacion
sostenida anteriormente sobre la clase de responsabilidad extracontrac-
tual en los casos de intercambio neonatal con la jurisprudencia nacional.
La jurisprudencia del Consejo de Estado en un desarrollo de un criterio
de especialidad de los asuntos médicos-sanitarios ha definido un cata-
logo especial de la responsabilidad, denominado responsabilidad médica
o responsabilidad médica del Estado™. En esta clasificacion especial de
la responsabilidad del Estado, se discuten los efectos negativos que
se generan a causa de las actividades médicas en el transcurso de las
prestaciones de los servicios de salud. Sobre esta responsabilidad, el
honorable Consejo de Estado, ha comunicado que “[..] la falla en la
prestacion del servicio publico de salud por parte del I. S. S.; se trata
de un juicio de responsabilidad de caracter extracontractual que tiene
como causa unas obligaciones de naturaleza constitucional y legal (no
contractual)” (Consejo de Estado, 2005).

Esta vision jurisprudencial de la clasificacion de responsabilidad
extracontractual a los acontecimientos cuya naturaleza sean asuntos
médicos-sanitarios ha sido ampliamente sostenido en diversas senten-
cias por parte del Consejo de Estado, como se aprecia en la Tabla 3.

Tabla 3
Linea jurisprudencial sobre la responsabilidad médica y responsabilidad
extracontractual del Estado

Entidad Ano Radicado

07 de mayo
de 1993

14 de diciem-  Radicado numero:
bre de 1993 CE-SEC3-EXP1993-N8423

Consejo de Estado Radicado nimero: 7715

Consejo de Estado

s Corresponde a una clasificacion especial en criterio de la actividad desarrollada —asuntos médicos
sanitarios—. Debido a la complejidad que concierne a los asuntos, la jurisprudencia a lo largo de
estas décadas, en un arduo trabajo, ha buscado crear un bloque conceptual frente a la responsabi-
lidad del Estado en aquellos asuntos médicos sanitarios, centralizando alrededor un univoco criterio.
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Conseio de Estado 11 de abril Radicado: 66001-23-31-

) de 2002 000-1995-02807-01(13227)
Conseio de Estado 10 de agosto  Radicado: 44001-23-31-

) de 2005 000-1997-00990-01 15683

04 de diciem- Radicado: 73001-23-31-000-
bre de 2007 1998-01327-01 17918A

13 de agosto  Radicado: 25000-23-26-

Consejo de Estado

Consejo de Estado

de 2008 000-1995-00732-01 15857

Conseio de Estado 24 de marzo Radicado: 05001-23-24-
) de 2011 000-1995-00896-01 20878

Conseio de Estado 14 de octu- Radicado: 19001-23-31-
) bre de 2021 000-2010-00258-01 55840

14 de octu- Radicado: 68001-23-31-

Consejode Estado 15001 000-2010-00480-01 53500

Nota. Elaboracion propia, con base en universo editorial consultado.

En resumidas cuentas, la responsabilidad del Estado en los casos
de intercambio neonatal en Colombia se debe analizar generalmente
como responsabilidad extracontractual del Estado, debido a que el
origen de los derechos, obligaciones y privilegios exigibles, tiene ger-
minacién en los estamentos legales y constitucionales concernientes al
derecho a la salud y los servicios alusivos y, a su vez, la jurisprudencia
nacional en un desarrollo de especialidad de los asuntos médicos-sa-
nitarios ha diferido que estos comulgan con dicha categoria —la
responsabilidad extracontractual del Estado—. Sin embargo, es opor-
tuno hacer la salvedad que en aquellos escenarios especiales donde
exista de por medio un vinculo contractual entre paciente (madre) y
entidad prestadora del servicio de salud, la clase de responsabilidad
cambiara a contractual. Siempre y cuando, el objeto del contrato sea
la prestacion del servicio de salud referente o con implicaciones a la
atencién al parto y posparto.

Las implicaciones que conllevan esta separacion se deben a que
definen el origen, el alcance de la responsabilidad, la naturaleza de la
imputacion, la cuantia y el modo indemnizatorio. Mientras que en la
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responsabilidad extracontractual, serén la constitucion y la ley las que
determinen hasta cudndo, cémo, en qué momento y bajo qué escena-
rios le corresponde a la administracién (entidad o institucion publica
prestadora del servicio de salud) responsabilizarse; en contraposicion,
en la responsabilidad contractual sera el mismo contrato (el acuerdo
de voluntades) el estatuto que configure los deberes, obligaciones 'y
formas resarcitorias asumidas por cada parte, pero sin que eso vaya
en contravia al ordenamiento colombiano; de ser asi, se empleara
entonces la regla general.

Tipos de Responsabilidad del Estado en el Intercambio Neonatal

Superada la primera clasificacion, corresponde, ahora, referirse
a los regimenes de responsabilidad del Estado. En el ordenamiento
juridico colombiano, existen dos tipos de regimenes: régimen subjetivo
y régimen objetivo; cada uno integrado por diferentes titulos de impu-
tacion's, tal y como se ilustra en la Tabla 4.

Tabla 4
Tipos de responsabilidad del estado y titulos de imputacion

Responsabili-

Responsabilidad objetiva dad subjetiva

Dafo especial

Riesgo excepcional

Expropiacién u ocupacion de inmuebles
por utilidad social o en caso de guerra Falla en el servicio

La actio in rem verso (Enri-
quecimiento sin causa)

Actividad judicial

Nota. Elaboracion propia, con base en el universo editorial consultado.

6 Entiéndase titulo de imputacidon como una circunstancia especial factico-juridica que determina
y hace atribuible el caracter de responsable a un sujeto.
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Los regimenes en el ordenamiento colombiano obedecen a una
separacién, principalmente, en el analisis que se emplea respecto al
dafo. Es decir, mientras que en la responsabilidad subjetiva el juicio
y los elementos que lo componen deben recaer en las actuaciones
previas afirmativas del sujeto que derivaron en la creacién del dafio
(culpabilidad); por otro lado, la responsabilidad objetiva analizara, fun-
damentalmente, el grado de ilicitud de los perjuicios alzados, dejando
de lado las intenciones que pudieron generar el dafio. Esta diferencia
tiene efectos, por ejemplo, en los eximentes de responsabilidad; asi las
cosas, mientras que en la responsabilidad subjetiva los eximentes son:
diligencia y cuidado y, ademas, causa extrafa; en la responsabilidad
objetiva, solamente, se aplica el eximente de causa extraia.

Esta disgregacién de la responsabilidad ha facilitado la creacion de
diversos titulos de imputacién. Los titulos de imputacion son circunstancias
generalizadas con una o varias caracteristicas en comun que permiten
identificar el régimen aplicable y, en consecuencia, el analisis que se debera
surtir en el juicio de responsabilidad, las cargas procesales y probatorias y
el umbral técnico-juridico que se debe superar.

Para los casos de intercambio neonatal, el régimen concordante y
ajustable, con base en sus caracteristicas inherentes y espaciales, ataiie
esencialmente al régimen subjetivo de la responsabilidad con funda-
mento en su Unico titulo de imputacién: la falla en el servicio probada en
cualquiera de sus formas. Esta afirmacion tiene arraigo en la perspectiva
manifiesta que ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado
con relacion a la responsabilidad médica, que ha diferido el caracter
subjetivo que por regla general se le debe analizar. Toda vez que la
actividad médica dispuesta a preservar, curar o aliviar una enfermedad
(no estética) no se puede juzgar a partir de los resultados generados,
sino de los medios empleados.

En ese orden de ideas, la responsabilidad extracontractual del
Estado que se genera a partir de la ocurrencia de eventos adversos no
es de resultado y sigue atendiendo los criterios de la falla del servicio,
frente al cual debe verificarse la trasgresién al principio de seguridad
respecto de las obligaciones de cuidado, vigilancia, proteccidn, entre
otras, de ahi que se debe constatar si el dafio tuvo origen en la violacién
al deber objetivo de cuidado, es decir, si provino de una negligencia,
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impericia, imprudencia o una violacién de reglamentos por parte del
personal administrativo del hospital respectivo, asi como debe anali-
zarse la posible configuracion de una causa extrafia (Consejo de Estado,
2021)". A sabiendas de que el intercambio neonatal es un asunto médi-
co-sanitario, debido a que acontece durante la prestacion del servicio
de salud, es entonces aplicable andlogamente esta misma logica: se
deberd juzgar y, para ello, analizar los medios empleados por parte
de la administracion en referencia a la seguridad y proteccién sumi-
nistradas a los neonatos. Ademas, si al ejercicio analitico desarrollado
se le afade la comparativa con los otros titulos de imputacién de la
responsabilidad objetiva como pueden ser el dafio especial o el riesgo
excepcional, no es posible acomodar con exactitud una relacion directa
con el intercambio neonatal, a diferencia de la falla en el servicio de la
responsabilidad subjetiva.

El dafio especial y el riesgo excepcional como titulos de impu-
taciéon del régimen objetivo contienen una naturaleza bastante similar,
debido a que tienen

su fundamento en la equidad, puesto que existen eventos en los
cuales debera el Estado entrar a reparar los perjuicios sufridos por
los individuos pese a que ningln reproche merezca su actuacion,
siempre que el dafo ostente caracteristicas de anormalidad y
especialidad. (Consejo de Estado, 2015, p. 31)

A pesar de la similitud, se diferencian en el tipo de actividad
desplegada, donde el riesgo excepcional, la exposicion a un peligro o
inseguridad grave y anormal en la actividad de la administracion es aquello
que lo caracteriza respecto al dafo especial'® (Consejo de Estado, 2011).

En este sentido, se comprende, entonces, que estos titulos de
imputacion se caracterizan por ser actuaciones legales y licitas por parte

7 En esta ocasion, el honorable Consejo de Estado estudia la responsabilidad médica que se des-
prende de una lesién de un paciente hospitalizado en la E.S.E. Hospital Universitario de Santander.
El paciente, que afirma haber realizado varios llamamientos a las enfermeras, al no recibir respuesta,
decide pararse de la camilla donde se encontraba alojado en reposo para dirigirse al bafio. A su
regreso e intento de subir nuevamente a la camilla, esta Ultima termina cediendo y, en consecuencia,
viniéndosele encima, ocasionandole lesiones negativas a su salud.

8 Como ejemplo de riesgo excepcional es la actividad de generacién, transporte y distribucion de
energia eléctrica.
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de la administraciéon en cumplimiento, ya sea de los deberes legales o la
satisfaccion a los intereses generales que rige al Estado Social de Dere-
cho; empero, dentro del desarrollo de dichas actividades que genera
que todos los ciudadanos guarden unas mismas y justas cargas, se
produce un dafio considerable y superior a un administrado, que no ten-
dria la obligacion de soportar tal agravio. En otras palabras, “[...] desde
la perspectiva del principio de igualdad frente a las cargas publicas,
resulta considerablemente superior al que normalmente deben sufrir
los ciudadanos en razén del ejercicio de los poderes de actuacion con
que cuenta la administracién” (Consejo de Estado, 2007, p. 12).

En atencion al intercambio neonatal, es imperioso ilustrar que
este evento no acontece dentro del desarrollo legal y licito de una actua-
cién de la administracion para que pueda ser relacionado bajo el titulo
de imputacion de dafio especial. Para que la administracion actue legal
y licitamente, es necesario que las normas y reglamentos que orientan la
actividad desplegada no hayan sido inobservadas o incumplidas. Todo
lo contrario, a lo que sucede con el intercambio neonatal, debido a que
su existencia denota como resultado un desprovisto o deficiente estan-
dar de proteccién y seguridad en los recién nacidos. Esto se traduce
en algun fallo dentro de la ejecucién de los protocolos que deberian
prevenir este tipo de eventos.

Dicho de otro modo, sin el fallo no se produce el intercambio
neonatal. Por tal razén, no es posible determinar el intercambio neo-
natal en el dafio especial y mucho menos en el riesgo excepcional, ya
que la atencion y cuidado al recién nacido que acontece después del
alumbramiento no corresponde a una actividad que pueda catalogarse
como potencialmente gravosa o peligrosa. En resumidas cuentas, no
hay una correlacién con el régimen objetivo de la responsabilidad. Y,
por el contrario, si existe en el Unico titulo de imputacion del régimen
subjetivo de la responsabilidad.

Falla en la Prestacion del Servicio. La falla en el servicio per-
tenece como Unico titulo de imputacion del régimen subjetivo, y se
remite a aquella circunstancia derivada de la prestacién o ejecucion
de una actividad en cabeza o por intermedio de la administracion, la
cual no cumple a cabalidad con los estdndares minimos de resultados
esperados y exigidos por la propia naturaleza de la actividad desplegada
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(Ruiz, 2016, p. 3). Por tanto, en la falla en el servicio hay un desconcierto
entre el resultado minimo esperado y el resultado final:

considerarse como actuacién irregular de la administracién, es
decir, reprochable no solo social sino juridicamente, es preciso
afirmar, que debemos identificarla con la culpabilidad, por cuanto
en esta se evidencian las formas de actuacion irregular de la
administracion a que se ha hecho referencia. (Glecha, 2012, p. 97)

Este desconcierto se genera a causa y pretexto de hechos negli-
gentes, imprudentes e imperitos dentro del avance de los actos que
constituyen el servicio prestado, haciendo que el resultado final de la
prestacion del servicio —en el cual se aloja implicitamente el daflo— no
sea admisible. En lo que respecta al intercambio neonatal, se conoce que
este acontecimiento ocurre durante la prestacion del servicio a la salud
alusivo a la atencion posparto (recién nacido), dentro de los periodos
que comprenden el alumbramiento y el egreso hospitalario. Dentro de
este periodo se debe llevar a cabo una serie continua y sucesiva de actos
médicos, paramédicos y extra-médicos para lograr las finalidades de la
prestacion del servicio de salud.

Los actos médicos en lato sensu o sentido general son: “la activi-
dad desplegada en orden a obtener el alivio o la curacién del paciente
mediante la prevencién, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacion de
su enfermedad vy, de ser el caso, la cirugia que se recomiende” (Fer-
nandez Mufoz, 2019, pp. 97-98). Por otro lado, los actos paramédicos

“corresponden a las acciones preparatorias del acto médico, que por
lo general son llevadas a cabo por personal auxiliar, en las que se
incluyen las obligaciones de seguridad” (Consejo de Estado, 2011). Y,
por ultimo, los actos extra médicos “corresponden a los servicios de
alojamiento y manutencion del paciente” (Consejo de Estado, 2011).
Cada uno de estos actos esta conformado por un equipo especializado
e interdisciplinario, cuyo objeto es garantizar la seguridad y proteccién
del binomio madre e hijo (recién nacido).

La presencia del intercambio neonatal representa consigo una
exhibiciéon del desacierto en la oportuna ejecucion de los mecanismos y
medidas de seguridad™ que se deben observar durante toda la prestacion
del servicio al recién nacido y los progenitores. Es importante reiterar que
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la plena identificacién del recién nacido en los primeros minutos poste-
riores al nacimiento, en presencia de la madre o un familiar, es uno de
los mecanismos cruciales y relevantes en aras de garantizar y prevenir la
ocurrencia de este evento (intercambio neonatal). Asi mismo, la ejecucidn
oportuna de medidas activas de seguridad como la regulacioén y control
del ingreso de terceros o foraneos, y un monitoreo y custodia continua de
las salas donde se ubican los recién nacidos son instancias que se deben
tener en consideracion dentro de la prestacion del servicio de salud.

El fallo o la inobservancia de estos mecanismos y medios
traen consigo la posibilidad del resultado del intercambio neonatal.
En consecuencia, hace que la actuacién de la administracion no sea
legal o licita; por consiguiente, permite denominar lo anterior como
un fallo en la prestacion del servicio. La falla en el servicio contiene
dos elementos conceptuales que precisan el alcance, siendo estos,
la forma y el tipo de falla. El vacio en el servicio puede producirse
de varias formas; las mas reconocidas por la jurisprudencia nacional
son: extralimitacion de las funciones?®, omisién en el cumplimiento de
las obligaciones?!, retardo en el cumplimiento de las obligaciones?? y
obligaciones cumplidas de forma tardia o defectuosa?:.

® No solo entiéndase seguridad como los intentos conscientes de evitar lesiones fisicas, sino que,
en un sentido mas integral, la seguridad concierne a todos aquellos mecanismos que se adelante
con el objetivo de evitar y mitigar la existencia de circunstancias que vulneren y lesionen derechos
o intereses juridicos de los usuarios.

20 | afalla por extralimitacion de funciones se origina sobre la base de una actuacion desmesurada,
ilegitima, desborda o sobrepasada dentro de las potestades o facultades que le otorga un marco
legal y regulatorio a las actuaciones de la administracién; por tal razén, para que se produzca dicha
falla en el servicio se debe: i) legitimidad previa en la actuacion de la administracion; ii) una actuacion
excesiva, desbordante o desproporcionada de la administracién por fuera del marco constitucional,
legal o reglamentario; iii) un dafio o resultado ilegitimo o ilegal a un tercero, como fruto de dicha
actuacion excesiva.

21 La falla del servicio por omision corresponde al reproche de la inactividad por parte de la
administracion, cuando teniendo el conocimiento o la ligera sospecha, incumple o desobedece
las obligaciones, funciones o facultades legales que le exhortan a actuar. Esto produce un hecho
dafioso en detrimento de un tercero.

22 La falla por retardo se origina a partir de una actuacion tardia e injustificada por parte de la
administracion en la prestacion de un servicio, surgiendo el deber de reparar los dafios ocasionados
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, radicado: 25000-23-26-000-1994-00158-
01 (14721), 2008).

2 La falla por defectuoso funcionamiento de la administracién se origina de los hechos o actos
imperfectos, deficientes, viciosos o irregulares en los que incurre la administracion dentro de la pres-
tacion del servicio, provocando, con susodicha actuacion, un servicio publico precario, insuficiente
e incompleto, el cual es la génesis de los dafos acontecidos a un tercero.
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Para cada caso en particular podra tener origen la falla en una o
varias de las anteriores formas. Respecto al intercambio neonatal, dista
decir, simplemente, que dependera de cada caso en particular clasificar
la falla en algunas de las anteriores expresiones reconocidas y sefaladas
por la jurisprudencia nacional.

En lo que concierne a los tipos de fallas, en un analisis historico
de la jurisprudencia ha habido diferentes virajes. La falla probada, que,
siendo la regla general, exige involucrar al demandante, victima o lesio-
nado la iniciativa probatoria en cuanto a demostrar fehacientemente la
existencia de todos los elementos que configuran la responsabilidad
que se le pretende imputar al Estado?®. La falla presunta refleja aquella
postura o supuesto juridico que parte de una presuncién de culpa en la
actuacion de la administracion, lo que significa que se sospecha que la
actuacion que ha provocado el dafio ha sido con negligencia, descuido
o abandono. En este caso, la administracién tiene, con mayor énfasis, la
carga de desvirtuar dicha responsabilidad. Y, por ultimo, la carga dina-
mica de la prueba que hace alusion a una postura tedrica que determina
que las partes procesales mas cercanas o con mejores condiciones de
acceder a los medios probatorios les corresponde asumir el compromiso
probatorio (Consejo de Estado, 2017).

Lo cierto es que, en la actualidad, en una postura mas pacifica
sobre el asunto en referencia a la responsabilidad médica, el Consejo de
Estado ha manifestado que el juicio se debe adelantar con base en la falla
probada, con la posibilidad de que el juez dentro de la dindmica procesal
pueda distribuir las cargas probatorias?, acudiendo a diversos medios
probatorios para difuminar su desconocimiento y asentar su convenci-
miento. La Figura 2 desglosa la responsabilidad del Estado en Colombia.

24 la culpa probada es la regla general en el andlisis de responsabilidad en la que el demandante,
victima o lesionado, debe tener la iniciativa probatoria en cuanto a demostrar fehacientemente la exis-
tencia de todos los elementos que configuran la responsabilidad que se le pretende imputar al Estado.

25 Véase las siguientes sentencias del Consejo de Estado que hablan sobre la falla probada como
regla general en la responsabilidad de los asuntos médicos-sanitario: Consejo de Estado, Seccién
tercera - Subseccion B, radicado: 68001-23-31-000-2008-00072-01 (57.732), 2024; Consejo de Estado,
Seccion tercera - Subseccion C, radicado: 05001-23-31-000-2010-00499-02 (62375), 2024; Consejo de
Estado, Seccidn tercera - Subseccion C, radicado: 15001233100020120024201 (67276), 2024; Consejo
de Estado, Seccion tercera - Subseccion C, radicado: 19001-33-31-008-2010-00387-01 (61002), 2023;
Consejo de Estado, Seccion tercera - Subsecciéon A, radicado: 25000-23-26-000-2009-00880-01
(65235), 2023; Consejo de Estado, Seccion tercera - Subseccion C, radicado: 66001-23-31-000-2010-
00173-02 (61068), 2023.
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Figura 2
Esquema de la responsabilidad del Estado en Colombia
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Nota. Imagen de autoria propia, con base en jurisprudencia del Consejo de Estado
Colombia.

Conclusiones

La presente investigacién no solo permite concluir la existencia
de un deber juridico por parte del Estado, que se traduce en una obliga-
cion de responder patrimonialmente cuando se constata la ocurrencia
de un intercambio neonatal en alguna institucién publica prestadora del
servicio de salud. Concurrentemente, también se establece que dicha
responsabilidad corresponde a la tipologia de responsabilidad extracon-
tractual del Estado por falla en el servicio probada. La obtencién de estos
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resultados se genera, como consecuencia posterior, de haber examinado
la regulacién de la prestacion del servicio de salud en el ordenamiento
juridico colombiano. Debido a que el intercambio neonatal como suceso
de estudio se produce durante la prestacion del servicio de salud en la
atencion al recién nacido, que se da después del alumbramiento y antes
del egreso hospitalario, y se define como el cambio familiar que sufren
dos o mas recién nacidos.

En el analisis efectuado, se destaca que la prestacion del servicio
a la salud es la materializacion del derecho a la salud, el cual le corres-
ponde al Estado garantizar la efectividad de tal derecho a partir de la
organizacién, direccion y reglamentacion. El servicio a la salud se orga-
niza sobre un sistema con intervencion de entidades publicas y privadas
en aras de garantizar la prevencion y atencion a las enfermedades o
afecciones. Una de las particularidades del sistema de salud en Colombia
es la afiliacion, siendo de caracter obligatorio para toda la poblacion. A
raiz de esto, se puede inferir entonces que la relacion entre entidades
prestadoras del servicio de salud y pacientes o usuarios es una relacién
reglamentada en la constitucion y la ley.

Esta inferencia conduce a calificar la responsabilidad del Estado,
por un lado, de extracontractual en los casos de intercambio neonatal,
considerando la naturaleza de origen constitucional y legal que relaciona
alos usuarios y las entidades prestadoras del servicio de salud. Y, por otro
lado, clasificarla con el régimen subjetivo bajo el titulo de imputacion de
falla en el servicio. Debido a que el intercambio se efectla a causa de un
incumplimiento en los protocolos y mecanismos de proteccién que deben
ser observados durante la prestacion del servicio a la salud en alusion a
la atencién al recién nacido por parte del personal sanitario.

Ademas, se enriquece la conclusion abordada al analizar la
jurisprudencia nacional y encontrar un ajuste paralelo con el tema
de la responsabilidad médica del Estado, la cual, reiteradamente en
pronunciamientos del honorable Consejo de Estado, ha resaltado las
caracteristicas compositivas de este tipo de responsabilidad, siendo
el caracter extracontractual y subjetivo a causa de falla probada del
servicio, por regla general, un rasgo distintivo. En resumidas cuentas, la
transgresién a las normas que fijan los criterios minimos de seguridad y
proteccién al paciente hacen que la actividad desplegada en este caso,
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el servicio de salud no pueda determinarse como una actividad legal o
licita; en consecuencia, corresponde a una falla en el servicio.

Ahora bien, la importancia de esta investigacion no solo recae
en las respuestas obtenidas, sino también en los dilemas, reflexiones
y nuevos cuestionamientos que se alzan. En esta investigacion se evi-
dencia un desconocimiento rotundo de la administracion respecto a la
ocurrencia de este tipo de eventos que acontecen durante la prestacion
del servicio. La indagatoria desarrollada a entidades importantes den-
tro de la composicion del sistema general de seguridad social en salud,
como la Superintendencia de Salud o el Ministerio de Salud, expresan no
tener conocimiento o registro alguno sobre la ocurrencia de este tipo de
evento durante la prestacion del servicio de salud. No obstante, dentro
de la investigacion se atestiguan diferentes historias que demuestran la
existencia de esta clase de evento durante la prestacion del servicio de
salud en varias instituciones y en distintas partes del territorio colombiano.

Asi las cosas, esta situacion contradictoria plantea dos hipo-
tesis relevantes que pueden inspirar nuevos estudios académicos y
reflexiones politicas orientadas a la reforma. En primer lugar, la posible
inexistencia de normativas que obliguen a las EPS o IPS a transferir y
reportar de manera detallada a la administracion publica los sucesos
graves ocurridos durante la prestaciéon del servicio de salud. Aunque el
Decreto 1080 de 2021, que modifica la estructura de la Superintenden-
cia de Salud, establece ciertas obligaciones de reporte a este érgano
de inspeccién, vigilancia y control, persiste la incertidumbre sobre el
alcance y la naturaleza de la informacién que debe ser suministrada.

Esto se complica aiin mas por la respuesta del derecho de peti-
cion emitida por la Superintendencia de Salud mediante la dependencia
de Direccion de Inspeccion y Vigilancia para Prestadores de Servicios de
Salud. Por ende, se sugiere la realizacion de estudios que determinen
el alcance y la naturaleza del control, vigilancia e inspeccién que realiza
la superintendencia de salud en el sistema general de seguridad social
en salud en Colombia.

La segunda hipotesis contempla la existencia de normas que
obliguen a estas entidades el reporte y transferencia de informacién
de esta indole, pero la deficiente u omisiva ejecucién de vigilancia 'y

Memorias Forenses « N.° 9 « 2026
ISSN: 2539-0147 / ISSNe: 2665-3443



Karen D. Sanchez-Torres, Sebastian Mosquera-Martinez

control por parte de la administracion, no exhorta a estas entidades a
cumplir dichas normativas. Aqui, la critica y nuevas investigaciones se
deben centrar en evaluar cuéles entidades estatales son las encargadas
de vigilar, controlar e inspeccionar el servicio de salud y la cobertura de
dicha labor, para entrar a discutir reformas al sistema de salud.

En definitiva, ambas hipdtesis son igualmente graves, ya que evi-
dencian una falla estructural en el sistema general de seguridad social
en salud, lo que repercute directamente en los estandares de calidad de
los servicios prestados y, en consecuencia, la vulneracién a un derecho
constitucional y convencional como la salud. Por consiguiente, es impe-
rativo profundizar en el estudio del sistema de salud en Colombia para
estimar la necesidad de reformas que introduzcan nuevos modelos o
reestructuren los mecanismos de control existentes, con el objetivo de
mejorar la eficacia y eficiencia en la prestacion del servicio.
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