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RESUMEN

Titulo: PRECEDENTE APLICABLE FRENTE AL TiTULO DE IMPUTACION EN LOS CASOS DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALLA MEDICA: CRITERIO INTERPRETATIVO EN EL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER Y EN EL CIRCUITO ADMINISTRATIVO DE
BUCARAMANGA 2007-2011"

Autora: IBETH DAYANA GUERRA FAJARDO™

Palabras Claves: Precedentes Jurisprudencial, Responsabilidad Extracontractual del Estado,
Titulos de Imputacion Juridica, Falla Médica, Recurso Extraordinario de Unificacién Jurisprudencial

Descripcion

El reconocimiento de los jueces como creadores de normas juridicas de caracter general y
abstracto con ocasion el ejercicio de las funciones jurisdiccionales, implicd una transformacion en
el sistema de fuentes del derecho en el que se abre paso el precedente judicial y la obligacién
juridica que nace para las autoridades no solo administrativas sino judiciales de aplicar dicho
precedente con miras a la realizacién del derecho de igualdad y la garantia de una seguridad
juridica.

Sin embargo, la obligacion de acatar el precedente resulta confusa cuando al interior de los
O6rganos jurisdiccionales de cierre no existe una tesis decantada como es el caso de la
responsabilidad del Estado cuando se demanda por Falla Médica; pues, se adoptan posturas
desde la falla presunta hasta la falla probada pasando incluso por épocas en donde se acudio al
principio de la carga dindmica de la prueba sin que se pueda identificar plenamente un régimen
Unico de responsabilidad bajo el cual examinar cada caso.

Asi, efectuando un andlisis jurisprudencial de las sentencias proferidas sobre el tema de la
responsabilidad médica por el Tribunal Administrativo de Santander y algunos Juzgados
Administrativos del Circuito Judicial de Bucaramanga correspondientes al periodo 2007 -2011; se
encontré un tratamiento diferencial en la aplicacion del precedente entre una y otra instancia,
verificandose que en el caso del Tribunal se adopta una postura tendiente a considerar la prueba
indiciaria como suficiente para acreditar la falla en el servicio médico en comparacion con los
Juzgados Administrativos.

"Tesis de Grado
Facultad de Ciencias Humanas, Escuela de Derecho y Ciencias Politicas, Maestria en Hermenéutica

Juridica y Derecho. Directora Olga Cecilia Gonzélez Noriega
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ABSTRACT

Title: ABOVE APPLICABLE TO TITLE FRONT OF ALLOCATION IN CASES OF STATE
RESPONSIBILITY FOR FAILURE MEDICAL: Interpretive CRITERIA IN THE ADMINISTRATIVE
TRIBUNAL OF SANTANDER AND ADMINISTRATIVE BUCARAMANGA CIRCUIT 2007-2011

Author: IBETH DAYANA FAJARDO WAR ~

Keywords: Case Law Precedents, State Torts, Legal Imputation Titles, Falla Medical
Jurisprudencial Unification Extraordinary Appeal

Description

The introduction and regarding to the judges as general type law creators in relation to the national
law functions, got a change into laws system resources in which the prevons studies on judement
obligation started to management and law authorities in order to apply it to do rules taking into
account the same procedure principle. So justice can offer warranties about law rights and
personal achievements.

However, the obligation to obey the stablished rules, turns confused, when a thesys doesn’t exist
into the law groups as it is the example of government responsibility when something related to
healthy is demanded because of Medician fail. So some points of view are adopted to find a correct
solution and you must take into account both the real fail and proved fail at the beginning. It was
searched the dynamical clue without identifiying the responsibility from the only work in which the
case is done.

So, making a law analysis about stablished decisions in relation to the medical responsibility topic
done by the manage court from Santander and some of the manage judgements office belonged to
Bucaramanga’s, law office by the process between 2007 and 2011. Fonhnd a changeable
treatment that is about the studied application between the first and second case stages, looking at
the truth, a proposail decisions done by the general court to consider the pointed prove as enough
concept in order to give the responsibility in fail to the medical service different as the decision from
other kind of manage judgement offices.

“Work Degree
Faculty of Human Sciences, School of Law and Political Science, Master of Legal Hermeneutics

and Law. Director Olga Cecilia Gonzalez Noriega
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INTRODUCCION

Con ocasion de la labor desarrollada en la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa a través del Tribunal Administrativo de Santander y los Juzgados
Administrativos; surgieron serias inquietudes relacionadas con los principios de
igualdad y seguridad juridica, en aquellos casos en los que, si bien se demanda
por hechos similares la declaratoria de la responsabilidad extracontractual del
Estado, las decisiones adoptadas por la Jurisdiccion varian como consecuencia

de la escogencia de un determinado titulo de imputacion juridica.

Esta circunstancia, se hace evidente en los casos de responsabilidad médica en
donde se observa la vulnerabilidad a la que se ven sometidos los usuarios de la
administracion de justicia, razén por la cual, se pretende indagar los efectos
generados con la obligatoriedad del precedente judicial, cuando no existe en el
Consejo de Estado una tesis constante en relacion al titulo de imputacion juridica
aplicable a los casos de falla médica dada la dificultad que implica en cada caso

determinar a qué parte le corresponde la carga de la prueba.

Con miras a dar respuesta a las inquietudes planteadas, se indaga sobre el origen
de la responsabilidad del Estado asi como su evolucion; encontrando que esta
agota tres etapas; la primera, marcada por una irresponsabilidad total como
respuesta a la concepcion politica del Estado soberano; la segunda, la de la

administracion responsable y la tercera la de la responsabilidad creciente.

En este desarrollo histérico hacia una responsabilidad extracontractual del
Estado, adquieren notable importancia el fallo Blanco y el fallo Rothschild vs.

Larcher et Administration des Postes, en razén a que perfilan el derecho
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administrativo como autbnomo y a su vez en ellos se advierte la necesidad de
regular las relaciones que implican la responsabilidad de los agentes del Estado
por la prestacion de un servicio publico, no desde las disposiciones contenidas en
el Codigo Civil, pues se trata de conciliar derechos publicos del Estado con los
derechos privados de los particulares.

En nuestro pais, la estructura de la responsabilidad extracontractual del Estado
reviste un origen netamente jurisprudencial, dentro del cual, los primeros
desarrollos plasmados en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia
permiten identificar a su vez tres momentos: el de responsabilidad indirecta del
Estado en la que se le dio aplicacion a los articulos 2347 y 2349 del Codigo Civil
Colombiano, normas que en principio estaban instituidas para evaluar la
responsabilidad patrimonial de los particulares; un segundo momento
caracterizado por la aplicacion de la responsabilidad directa de la Administracion,
con fundamento en el articulo 2341 del Cdédigo Civil con sus dos variantes: La
Tesis Organicista y La Tesis de la Falla en el Servicio y Culpa de la

Administracion.

Posteriormente, la Constitucion Politica de 1991 y su inclusion de la clausula
general de responsabilidad del Estado en el articulo 90, permitid6 al Consejo de
Estado como 6rgano competente para examinar el manejo de los casos en los
gue se debatia la responsabilidad extracontractual del Estado, decantar el
régimen de responsabilidad y estructurar los régimen de imputacién juridica
aplicables — Regimenes Objetivos y Subjetivos-; los cuales, si bien tienen origen
en la Jurisdiccion Ordinaria, es la Contenciosa quien se encarga de definir sus
principales caracteristicas y las formas a través de las cuales se abordaria el
estudio de las fallas del Estado cuando en la prestacidon de los servicios publicos

se irrigan perjuicios a los particulares; dado el especial desarrollo al Régimen de
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Responsabilidad Subjetiva, bajo los Titulos de Imputacién Juridica de las Fallas

del Servicio —simple, presunta y probada-.

Ya en el campo de la responsabilidad extracontractual del Estado en los casos en
los que se demandaba la existencia de una falla médica, la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ha utilizado para su estudio, diferentes titulos de imputacion
juridica tratando de responder o de sentar bases dada la complejidad cientifica, el
lenguaje especializado y técnico en los casos de falla médica. Asi, inicialmente se
sostuvo que este tipo de demandas debian examinarse bajo el régimen de la falla
probada del servicio, razén por la cual era el demandante a quien le correspondia
acreditar cada uno de los elementos para que se estructurara la falla en el

servicio.

Posteriormente se da un giro jurisprudencial, y puede afirmarse que desde
mediados de 1990 hasta el 31 de agosto de 2006 se adopta el titulo de imputacion
juridica de la falla presunta, tratando de responder a la complejidad y la dificultad
gue representaba para los demandantes acreditar la falla cuando su existencia se
deprecaba en el marco del ejercicio de la medicina. Bajo este criterio, es decir,
bajo el régimen de la falla presunta, se da aplicacién al principio de la carga
dinamica de la prueba, el cual a su vez fue objeto de criticas tanto por parte de la
doctrina como por los miembros del Consejo de Estado al no existir en el Cédigo

Contencioso Administrativo regulacion especifica.

Finalmente, el maximo 6rgano de la jurisdiccion Contenciosa Administrativa en
sentencia del 31 de agosto de 2006 recoge el criterio jurisprudencial de la falla
presunta, para sefialar que en adelante el titulo de imputacion bajo el cual debia
examinarse los asuntos en los que se debatiera la responsabilidad
extracontractual de Estado por falla médica, era el régimen de la falla probada del

servicio razon por la cual debian acreditarse cada uno de sus elementos.

12



Como se observa, son tres giros jurisprudenciales desde 1990 hasta la fecha,
considerandose en la actualidad que los casos de falla médica deben estudiarse
al amparo del regimen de la falla probada del servicio, régimen que de acuerdo a
las sentencias proferidas en los ultimos tres afios por el Consejo de Estado se ha
visto matizado por una flexibilizacién de la prueba para acreditar el nexo causal,

bajo especificas circunstancias.

Flexibilizacién, que en el sentir de un sector® del Consejo de Estado no constituye
mas que un giro argumentativo que mina de inestabilidad las decisiones que en
casos de falla médica deben adoptarse y que deja claro la inconformidad que a su
vez genera la aplicacion del régimen de falla probada del servicio dada la

exigencia cerrada sobre la acreditacion de cada uno de los elementos.

En Santander, el Tribunal Administrativo en la mayoria de los casos adopta el
precedente bajo el cual el analisis de las decisiones en los casos de falla médica
debe efectuarse a la luz del régimen de la falla probada del servicio, reconociendo
abiertamente que puede flexibilizarse la carga de la prueba en cuanto a la
acreditacion del nexo causal dependiendo de las especiales circunstancias de

cada caso.

Dicho aligeramiento, no tiene la misma acogida entre los Jueces Administrativos
del Circuito de Bucaramanga quienes en definitiva reconocen que el 6rgano de
cierre ha adoptado varias tesis, y que atendiendo al criterio vigente es el régimen
de la falla probada bajo el cual deben estudiarse las demandas sin entrar en la
mayoria de los casos a cuestionar las dificiles condiciones que se presentan para
los demandantes que pretenden una reparacion por los perjuicios causados

dentro del desarrollo de una actividad médica, pues simple y llanamente el juez

"WALLE DE LA HOZ, Olga Mélida. C.P. Sentencia. CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. Radicacion: 25000-23-
26-000-199501602-01 Fecha 30 de noviembre de dos mil 2011. Aclaracion de Voto. Consejero de Estado. Enrique Gil
Botero.
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exige por parte del interesado la acreditacion rigurosa de cada uno de los
elementos que estructuran la falla: Hecho Antijuridico, Nexo de Causalidad e

Imputabilidad de la Conducta.

Si bien la Falla Probada en el Servicio constituye el régimen juridico aplicable en
los casos de falla médica tanto en el Consejo de Estado, como en el Tribunal
Administrativo de Santander y los Juzgados Administrativos de Bucaramanga, lo
cierto es que al interior de cada una de las instancias se reconoce que identificar
el titulo de imputacion juridica bajo el cual examinar los casos de falla médica, no
es una materia pacifica al punto que cuando se retoma la tesis de la falla probada
se introducen aligeramientos de tipo probatorio con lo cual se abre la posibilidad
al establecimiento de nuevas posturas, pues muy seguramente quien intento la
accion de reparacion directa en la época en que se adopté el régimen de la falla
probada puede ahora verse afectado o beneficiado por la evolucion que sobre la
materia haga el Consejo de Estado en cuanto a si es factible tratar este tipo de
asuntos con aligeramiento probatorio para la acreditacion de cada uno de sus

elementos o si es viable dar aplicacion al instrumento de la res ipsa loquitur.

Por lo anterior, en este asunto especifico deviene de vital importancia la
implementacion del recurso extraordinario de unificacion a través del cual se logre
optimizar un régimen de imputacién juridica y las cargas probatorias aplicables,
blindando un poco el sistema juridico de giros jurisprudenciales que representan

un trato diferencial para quienes acuden a la administracion de justicia.

14



1. OBJETIVOS

1.1 GENERAL

Analizar como afecta a nivel regional la coherencia del sistema juridico en
términos de los principios de igualdad y seguridad juridica, la obligatoriedad del
precedente judicial, cuando existen posturas diversas en el Consejo de Estado
frente a los jueces de inferior jerarquia en lo referente a los titulos de imputacién

aplicable a los casos de Responsabilidad Estatal por falla en el servicio médico.

1.2 ESPECIFICOS

- Determinar las posiciones interpretativas que ha asumido el H. Consejo de
Estado sobre el titulo de imputacion aplicable en los casos de responsabilidad del
Estado por falla en el servicio médico.

- Rastrear cual es el precedente que los Jueces Administrativos del Circuito de
Bucaramanga consideran obligatorio y las razones que exponen para apartase de
una u otra posicién en los casos de responsabilidad del Estado por falla en el

servicio médico durante el periodo 2007-2011.

- [Establecer que efectos tendria en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo si via recurso extraordinario de unificacion se ordena seguir el
precedente del Consejo de Estado para determinar cudl seria el titulo de
imputacion aplicable en los casos de responsabilidad del Estado por la falla en el

servicio médico.

15



2. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

2.1 EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL
ESTADO

Como lo dice el maestro Garcia de Enterria, son dos los principios que rigen a las
autoridades Administrativas: El primero de ellos, el sometimiento al principio de
legalidad, es decir, que la Administracion puede actuar cuando lo estime
necesario, pero siempre respetando la ley; y el segundo, que indica que también
puede actuar, pero con el compromiso de que pague los perjuicios causados, esto

atendiendo al principio de responsabilidad patrimonial de los entes publicos?.

En este capitulo nos vamos a referir, al desarrollo en la tradiciéon juridica
colombiana, de la Responsabilidad Patrimonial del Estado, atendiendo a su
tratamiento en vigencia de la Constitucion de 1886, y su actual estado en el nuevo
orden constitucional instaurado por la Constitucion Politica de 1991, todo esto con
el propdsito de aterrizar en el manejo que se le ha dado a la responsabilidad

estatal por la actividad médica.

Antes de entrar a dilucidar el desarrollo de la Responsabilidad del Estado en
nuestro derecho, consideramos importante hacer algunas anotaciones a cerca de

la evolucion del tema en términos generales®.

’GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Volumen II. Editorial
Civitas S.A. Madrid Espafia. 1993. Pagina 355. “Hay dos correctivos de la prerrogativa de la Administracion —decia
HAURIOU- que reclama el instintito popular, cuyo sentimiento respecto al poder publico puede formularse en estos dos
brocardos: que actie pero que obedezca la Ley; que actlie pero que pague el perjuicio. El principio de legalidad- y su
garantia en el recurso contencioso administrativo- y el de responsabilidad patrimonial de los entes publicos, constituyen,
por ello, los dos grandes soportes estructurales del Derecho Administrativo, cuyo equilibrio, amenazado siempre por el
peso inicial de las prerrogativas del Poder, depende, justamente, de su correcto juego”.

SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La responsabilidad extracontractual de la administracién publica. Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 2003. P. 30 y siguientes; y RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo. Bogota:
Temis. P. 535 y siguientes.
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La Responsabilidad del Estado se ha desenvuelto en las siguientes etapas: (i) La
Irresponsabilidad de la Administracion; (i) La Administracion como persona

Responsable; vy, (iii) La Responsabilidad creciente.

Hasta mediados del siglo XIX, se tenia que el Estado, en principio, era un sujeto
irresponsable ante los dafios que ocasionara a los particulares con ocasion a sus
actividades cotidianas. La irresponsabilidad del Estado se sostenia bajo el
pretexto de que éste -el Estado- como sujeto soberano, podia desplegar
actuaciones sin contemplacion frente a los bienes juridicos de los asociados,
puesto que él era el depositario y el ejecutor del poder publico, necesario para el

cumplimiento de los fines que le son propios.

Ahora bien, el hecho de que el Estado no respondiese por los dafios ocasionados
a los particulares, no implicaba que no se pudiera reclamar la reparacion de las
afrentas sufridas, pues en ciertos casos la ley contemplaba que el particular
afectado podia reclamar el resarcimiento de los perjuicios al agente que ocasiono
el dafio, es decir, si bien el Estado no se hacia responsable de forma directa, si lo
era el agente estatal que produjo la lesion. De igual forma, cuando se dio
utilizacién a la Teoria de los Actos de Gestion y de los Actos de Poder, el Estado
respondia, unicamente, por los dafios producidos en ejercicio de la primera clase
de actos (actos de gestion) teniendo en cuenta que en estos casos el Estado

actuaba como un particular mas.

De acuerdo a lo expuesto hasta el momento es de resaltar que a diferencia de
nuestra época®, la Responsabilidad del Estado en la primera etapa -de por si

excepcional- procedia cuando el legislador asi lo disponia.

“Es acertado recordar que hoy dia, la Responsabilidad del Estado es un tema netamente pretoriano, que encuentra su
desarrollo, en gran mayoria, en la Jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano, en nuestro caso.
17



Posteriormente en Francia, el 8 de febrero de 1873, el Tribunal de Conflictos de
dicho pais, profiere el conocido Fallo Blanco®, con el cual se da inicio a la segunda
etapa de la evolucion historica de la Responsabilidad del Estado, pues de una
parte, define la competencia para conocer de un conflicto suscitado entre un
particular y el Estado, y de otra, perfil6 el derecho administrativo como autonomo.

Al respecto el Doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa apunta:

El fallo Blanco, mas que una providencia sobre el fondo del conflicto
suscitado a propésito de una actividad de la administracion publica francesa,
es una resolucion de clara estirpe procedimental por medio de la cual se
resolvié un conflicto de competencias entre la jurisdiccién administrativa y la
ordinaria. El caracter del asunto puesto a consideracion del tribunal y la
profundidad de sus razonamientos le dan a esta providencia un caracter
sustancial y definitorio en torno a la autonomia del Derecho Administrativo; la
universalidad del fallo le permitié servir de fundamento a gran cantidad de los
planteamientos tipicos del Derecho publico administrativo, incluso a la
justificacion del criterio de los servicios publicos como determinante de la
administracioén, su derecho, la jurisdiccién contenciosa y los servicios publicos
como elementos clave de cualquier analisis administrativo. De aqui que sea
considerado por algunos la piedra angular del Derecho Administrativo, el
punto de partida o nacimiento de un Derecho Administrativo moderno, y por
otros, la consolidacion de un proceso de formacién, cuyo instante estelar,
anterior, se produjo con la Revolucion francesa.®

®Al respecto narra Jaime Orlando Santofimio: “Los sucesos ocurrieron en la ciudad de Burdeos en 1872 Agnes Blanco, una
pequefia de solo cinco afios de edad, es atropellada y herida gravemente al atravesar una calle de aquella poblacion, por
un carro transportador de tabaco, de propiedad de la fabrica estatal de este producto y conducido por cuatro de sus
empleados. El padre de la menor, con fundamento en las normas de los cédigos Civil y de procedimiento Civil de la época,
inicia ante el tribunal civil de Burdeos un proceso de responsabilidad contra los cuatro operarios de la tabacalera, como
coautores de las heridas producidas a su hija, y contra el Estado francés como responsable civilmente por la imprudencia
de sus empleados. La pretensién invocaba la responsabilidad solidaria tanto de empleados como del Estado y solicitaba
una indemnizacién de cuarenta mil francos; el representante del Estado planted el conflicto de competencia en el que
argumentaba la incompetencia del tribunal civil para conocer de un asunto en donde una de las partes era el Estado, al que
en razén de la ejecucién de un servicio publico se le demandaba su responsabilidad con fundamento en los principios del
Derecho privado. El tribunal del conflicto que conocié la impugnaciéon se pronuncié el 18 de febrero de 1873 en los
siguientes términos, en lo pertinente: “[...JLa responsabilidad que le puede corresponder al Estado, en razén de los dafios
proferidos a los particulares por sus empleados, en la prestacién de los servicios publicos, no se rige por los principios
consagrados en los articulos 1382 y siguientes del Cédigo Civil en lo que respecta a las relaciones entre los particulares.
Esta responsabilidad, que no es ni general ni absoluta, tiene reglas especiales que varian segun las exigencias del servicio
y la necesidad de conciliar los derechos del Estado con los de los particulares. Corresponde por lo tanto a la autoridad
administrativa conocer y valorar tal responsabilidad, y no a los tribunales ordinarios [...]".
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Ledn Duguit y su doctrina realista, objetiva y positivista del derecho en las bases
del concepto del servicio piblico. En: Revista Digital de Derecho Administrativo, [en linea] No. 5 Primer Semestre (2011), p.
47-48. Disponible en: http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1934925
® Ibid. p. 4.

18



Aunque con la mencionada sentencia, se ampli6 el espectro de la
Responsabilidad del Estado, ésta continu6é siendo limitada y restringida, a pesar
gue ya no se requeria la regulacion legal y expresa de la responsabilidad, puesto
que la misma tenia relacién intima con la prestacién de los servicios publicos que

estaban a cargo de la administracion.

En el contenido del fallo blanco se establecié que la Responsabilidad proveniente
de los Agentes del Estado, en funcion de la prestacién de los servicios publicos,
no estaba regida por los preceptos del Cddigo Civil, ni tampoco podia concebirse
de forma general o absoluta, dado que ella estaba sujeta a las condiciones
referentes a las necesidades del servicio y a la necesidad de conciliar los

derechos publicos -del Estado- con los derechos privados -de los particulares-.

A su vez, debe sefalarse que con anterioridad al Fallo Blanco, encontramos
también en Francia el fallo Rothschild vs. Larcher et Administration des Postes,
del 6 de diciembre de 1855, en donde igualmente se plantea un conflicto de
jurisdiccién y se reconoce que, como consecuencia de la ejecucion de servicios

publicos la administracién puede quedar sujeta a responsabilidad.

En el marco del fallo Blanco y del fallo Rothschild, se deja de lado la legalizacion
de la Responsabilidad, y la aplicacién de los Actos de Poder y los Actos de
Gestién, para imputar responsabilidad al Estado, y se instituye la nocién de

servicio publico, propia de la Teoria que lleva el mismo nombre.

Posteriormente, con el crecimiento de las actividades estatales, también ha ido en
aumento, la Responsabilidad del Estado, en el sentido de que se han aligerado
las exigencias para su procedencia, de tal guisa, y de forma distinta a lo plasmado

en el Fallo Blanco, se comenzaron a enjuiciar actividades que se encontraban
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fuera de la esfera de la responsabilidad de la administracién, como es el caso de

la actividad de policia.

Ahora en nuestro pais, si bien en la Constitucion de 1886 no existia de forma
expresa y clara una norma a partir de la cual se pudiera desarrollar desde la carta
politica la responsabilidad extracontractual del Estado, por lo que podria
pensarse, prima facie, en la irresponsabilidad del Estado frente a las ofensas que
éste infligiera a los bienes juridicos de los administrados; el articulo 16 de la
Constitucion de ese momento asi como las disposiciones legales contenidas en
los articulos 2347, 2349 y 2341 del Cddigo Civil, dieron la posibilidad al juez para
efectuar el estudio de los casos en los que se debatia la responsabilidad

extracontractual del Estado.

Como no existia en nuestro pais la Jurisdiccion Contenciosa como la competente
para conocer de los casos en los que se debatia la responsabilidad
extracontractual del Estado; de la mano de la Justicia Ordinaria, la busqueda de
una teoria en virtud de la cual declarar dicha responsabilidad, tuvo cuatro grandes
momentos en los que incidié drasticamente el uso de normas de caracter legal
(mandatos del Codigo Civil), para enjuiciar la responsabilidad patrimonial del

Estado. Dichas etapas fueron:

(i) La primera, de responsabilidad indirecta en la que se le dio aplicacion a los
articulos 2347 y 2349 del Cdédigo Civil Colombiano, normas que en principio
estaban instituidas para evaluar la responsabilidad patrimonial de los particulares;
(ilUna segunda etapa, en la que se aplicd la responsabilidad directa de la
Administracién, con fundamento en el articulo 2341 del Cédigo Civil con sus dos
variantes:

-La Tesis Organicista y

-La Tesis de la Falla en el Servicio y Culpa de la Administracion.
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A continuacion, se efectuara un breve recuento de cada una de las teorias que
sobre la responsabilidad extracontractual del Estado se abrieron paso ante la
Corte Suprema de Justicia, quien como se sefiald anteriormente, ante la precaria
regulacion constitucional y legal de este tipo de responsabilidad, elabora una serie
de teorias con ayudada de las disposiciones contenidas en el articulo 16 de la
Constitucion Politica de 1886 asi como en los articulos 2347, 2349 y 2341 del
Caodigo Civil: “especificamente, con fundamento en las herramientas de
interpretacién que la legislacién de la época le brindaba a los jueces, como el
articulo 8 de la ley 153 de 1887, el cual permitia que cuando no hubiera ley
exactamente aplicable al caso controvertido se aplicaran las leyes que regulaban
casos 0 materias semejantes y, en su defecto, la doctrina constitucional y las

reglas generales del derecho.””

i) De la responsabilidad indirecta®. En principio la responsabilidad indirecta fue
“la responsabilidad inicial de las personas morales del derecho privado y publico,
a causa de las culpas cometidas en dafio de terceros, por sus funcionarios o

dependientes, en ejercicio de sus funciones o con ocasion de ellas™.

La génesis de este tipo de responsabilidad se relata en el siguiente extracto de la

jurisprudencia de la época:

Se reconocid 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 son 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 Caodigo Civil. Y
como la doctrina habia deducido, para los casos contemplados material-
mente en dicho texto, algunas presunciones de culpa de quienes tenian a su

"MOLINA BETANCOUR, Carlos Mario. El derecho administrativo y la responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano.
En: VIDAL PERDOMO, Jaime, DIAZ PERILLA, Viviana, RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Temas de Derecho Administrativo
Contemporaneo. Universidad del Rosario. Primera Ediciéon. Bogota D,C. Diciembre de 2005. Pag. 87
8Gaceta Judicial N°. 2256,2257, 2258 'y 2259. Responsabilidad Extracontractual. P. 90 [En
Linea]http://alizee.uniandes.edu.co/ava/AVA_200610_Derecho_Hipertexto/lib/exe/fetch.php?media=csj 30 junio 1962 gj-
XCix_gj-t99-n2256_al 2259.pdf [Citado el 25 de marzo de 2013]
*GOMEZ, José J. CP. Sentencia del 30 de junio de 1962, la Sala de Casacion Civil.
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cuidado o bajo su autoridad o guarda a las personas a que tales preceptos
aluden, fueron igualmente aplicadas dichas presunciones a los entes
juridicos, los cuales podian desvirtuarlas demostrando haber tomado las
medidas encaminadas a una acertada escogencia y un esmerado control de
sus agentes. Era la responsabilidad por los hechos ajenos', que las citadas
disposiciones estatuyen literalmente™.

Como se observa, se acepta expresamente que, no existiendo en el Codigo de
Napoledn, ni el Cdédigo Civil regulacion de la responsabilidad aquiliana de la
persona juridica de derecho publico de extirpe legal, la doctrina y la jurisprudencia
estimularon la aplicacion a los entes publicos de normas del derecho privado
como las contenidas en los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil para el
examen de los casos en los que se debatia la responsabilidad extracontractual del
Estado.

Esta jurisprudencia, comprendia toda especie de personas morales y
agentes de las mismas y tanto el delito como el cuasidelito en que
incurriesen, imputables a delictuosa eleccion o vigilancia de los
empleados, a menos que acreditasen haber empleado en ello una
prudente diligencia, o, en una palabra, ausencia de culpa. Lo cual
significa que se trataba de una responsabilidad indirecta presunta de
los ‘comitentes™.

Durante el tiempo que se analizé la responsabilidad del Estado bajo la éptica de
los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil, “era deber del juez ordinario analizar la
conducta de la Administracion, especificamente de sus agentes, atendiendo a los

principios ius privatistas de la culpa in eligendo y la culpa in vigilando, es decir, el

1% Gaceta Judicial N° 2256,2257, 2258 y 2259. Op. Cit., p 91
n (*)ARTICULO 2347. <RESPONSABILIDAD POR EL HECHO PROPIO Y DE LAS PERSONAS A CARGO>.Toda persona
es responsable, no solo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio sino del hecho de aquellos que
estuvieren a su cuidado.
<Inciso segundo modificado por el articulo 65 del Decreto 2820 de 1974. El nuevo texto es el siguiente.> Asi, los padres
son responsables solidariamente del hecho de los hijos menores que habiten en la misma casa. Asi, el tutor o curador es
responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia y cuidado.
12 (»*) ARTICULO 2349. <DANOS CAUSADOS POR LOS <TRABAJADORES>. Los <empleadores> -responderén del dafio
causado por sus <trabajadores>, con ocasion de servicio prestado por éstos a aquéllos; pero no responderan si se probare
0 apareciere que en tal ocasion los <trabajadores> se han comportado de un modo impropio, que los <empleadores> no
tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad competente; en este caso recaera toda
responsabilidad del dafio sobre dichos <trabajadores>
'3 Gaceta Judicial N° 2256, 2257, 2258 y 2259. Op. Cit., p 91
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Estado administrador respondia por su erronea escogencia u su falta de control y
vigilancia frente a sus agentes. En este caso se presumia la responsabilidad del
Estado, salvo que se comprobara que sus agentes habian actuado de forma tal,
que a la administracion le hubiese sido imposible prever que sus servidores
estaban faltando a la diligencia requerida para el cumplimiento del servicio
publico. Vemos pues que aqui la Administracion no respondia por el acto propio,
sino por el acto de sus agentes. En este caso se daba aplicacion una
responsabilidad indirecta del Estado, fundada, como se dijo, en los preceptos del

Cédigo Civil antes referenciados™.

Son caracteristicas de la responsabilidad extracontractual del Estado indirecta las

siguientes:

a) Existe una responsabilidad civil indirecta de la persona moral, privada y
publica, basada en el hecho dafioso de sus agentes, por los actos ejecutados
en ejercicio de sus cargos o con ocasion de los mismos, cualquiera que sean
la posicion jerarquica de aquellos y la especie o calidad de sus funciones o
tareas;

b) Se presume la culpa de la persona moral, porque ésta tiene la obligaciéon
de elegir el personal y de vigilarlo diligentemente;

c¢) Dicha presuncién puede desvirtuarse probando ausencia de culpa;

d) Existe, ademas una responsabilidad personal del autor del dafio frente a la
victima;

e) Responden solidariamente al damnificado la persona juridica y el agente
infractor, con el derecho de la primera a ser reembolsada por el ltimo;

f) La accion indemnizatoria contra la persona moral prescribe en tres afios,
contra el autor, si se trata de infraccion penal, en el lapso de prescripcion de
la pena, 0 en veinte afios, si de cuasidelitos; y

g) Le sirven de arraigo a esta doctrina especialmente, los citados articulos
2347 del Cddigo Civil que tratan de responsabilidad indirecta por los hechos
llamados ajenos™.

i) Responsabilidad directa. La segunda época, fue la de la responsabilidad

directa y responsabilidad por falla en el servicio publico. Se considera entonces

“HOYOS DUQUE, Ricardo. La responsabilidad patrimonial en la administracion pablica. Bogota: Temis, 1984. P. 74-76.
* |bid. P. 91
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insuficiente los fundamentos de la responsabilidad indirecta de las personas de
derecho publico bien porque resultaban inaplicables los deberes de escogimiento

y control o por la relacion entre la estructura de la persona juridica y sus agentes:

De esta manera la jurisprudencia nacional, a partir de la casacién de agosto
21 de 1939 (XLVXIL 1950, 663) inici6 la reevaluaciéon de los conceptos
basicos de tal responsabilidad indirecta aplicada a las personas morales,
conceptos diferentes como acaba de decirse a los deberes de vigilancia y
seleccion del personal y a la naturaleza del vinculo entre el sujeto moral y sus
empleados, y recibio la nueva orientacion de una 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 o pretexto de estas. El problema, fue desplazado, por tanto de los
citadclJes articulos 2347 y 2349, para vincularlo al principio general del articulo
23417,

Sobre la responsabilidad directa se encuentran las sentencias de de noviembre
18 de 1940 (L 1964, 439), julio 10 de 1942 (LIV 1989, 27), abril 7 de 1943 (LVI,
896 y 1997, 259), mayo 26 de 1944 (LVII, 2010, 272), noviembre 28 de 1944
(LVIII, 2016, 148), abril 18 de 1945 (LIV 2719, 98), abril 11 de 1946 (LX 2032,
S65), septiembre 30 de 1946 (LXI, 2038, 115), octubre 30 de 1946 (LXI 2042,
777) y octubre 18 de 1950 (LXVIII, 2087, 467)"".

Este tipo de responsabilidad se caracterizo por:

a) La culpa personal de un agente dado compromete dé manera inmediata a
la persona juridica, porque la culpa de sus agentes, cualquiera que estos
sean, es su propia culpa; subsiste por tanto, como base de responsabilidad el
hecho dafoso de un agente determinado;

b) Las obligaciones de eleccion y vigilancia diligentes; propias de la
responsabilidad por los hechos 'ajenos' de las personas naturales, age
contempla el articulo 2347, no explican la responsabilidad de los entes
morales, y desaparecen, en consecuencia, las presunciones de culpa de
estos fundadas en dichas obligaciones;

c¢) La entidad moral se redime de responsabilidad probando un hecho extrafio
(caso fortuito) hecho de terceros o culpa de la victima;

16 .
Ibid., p. 92.
"WVALENCIA ARANGO, Jorge. CP. Jurisprudencias citadas por el Consejo de Estado. Seccion Tercera. En sentencia de
fecha 28 de octubre de 1976. Rad. 1482
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d) Responden del dafo, solidariamente, la persona juridica y el autor, y
aquélla puede exigir de éste el valor de la reparacion satisfecha a la victima;
e) La accién contra la persona moral prescribe conforme al derecho comun,
en veinte afios; contra el agente, en tres afos, y

f) Arranca esta nueva forma de tratar la responsabilidad de los entes morales,
del articulo 2341 del Cdodigo Civil fundamento general de la responsabilidad
extracontractual.'®

Debe resaltarse sin embargo que, la responsabilidad directa sufre dos variantes,
gue se identifican en relacién con las personas morales y privadas y publicos, y

otra, respecto de las personas juridicas de derecho publico.

iii) Tesis Organicista'®. Al amparo de esta tesis se habla de una responsabilidad
directa o indirecta dependiendo de la naturaleza de los agentes de la persona
moral. Agentes que a la luz de la teoria organicista se dividen en directores y
representantes, depositarios de la voluntad de aquella — 6rganos de la misma- y
los auxiliares o dependientes.

(...) la persona moral habria de comprometer su responsabilidad directa
cuando actlla su agente o directiva u otros gestores suyos que tengan la
representacion especial de aquéllos para obligarla, pues solamente entonces
puede decirse que es la persona moral misma la que obra. En los deméas
casos no es ella misma la que actla sino sus agentes, del propio modo que
obran los agentes o subordinados de la persona fisica®.

Sobre la tesis organicista, la Jurisprudencia de la época dijo:

Habra 6rgano de la persona moral cuando en la persona fisica que lo ejerce
se halla “el asiento de la voluntad que la dirige” y en los demas casos, de
personas que no encaran su voluntad, ellas serdn sus agentes o
representantes ordinarios, mas no sus 4rganos.

Refiriéndose Planiol y Ripert al Estado dicen que su voluntad no tiene
existencia juridica fuera de su parlamento, de sus gobernantes y de sus
funcionarios, y agregan que los empleados en general no encarnan la
voluntad de la persona moral y son simples mandatarios; que los 6rganos
son los funcionarios a los cuales la ley le confiere iniciativas. Resumiendo el

'8 |bid., p. 92
' Sentencia, 15 de mayo de 1944 (LVII, 2010 a 2014, 793 y ss)
% Op. Cit., p 94
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pensamiento de los autores citados, que es el de la Corte, puede afirmarse
gue los 6rganos de la persona moral son los funcionarios con autonomia e
iniciativa y con capacidad para encarnar la voluntad del Estado. Hay
empleados publicos que no son funcionarios, y dentro de los funcionarios
puede haber algunos que en el ejercicio de su funcibn no alcanzan a
encarnar la voluntad de la entidad publica y por tanto a comprometer su
responsabilidad. Solamente seran sus drganos los funcionarios que retinen
aquellas calidades.

Y hay que observar que esa calidad de 6rgano es muchas veces permanente
y en otras especial y transitoria, siendo de la dltima clase cuando el érgano
auténtico delega, por autorizacidn expresa Yy especial, su voluntad
representativa en una persona determinada y para un fin concreto®.

De la jurisprudencia en cita, se puede colegir que habra responsabilidad del
Estado, por la tesis organicista, cuando el funcionario o servidor publico sea
depositario de competencias que le permitan comprometer la voluntad moral de la
administracion, es decir, cuando el funcionario tenga capacidad de decisiéon y

autodeterminacién para actuar en nombre de la administracion publica.

iv) Tesis de la falla en el servicio. Surge a su vez la tesis de la falla en el servicio
“como proyeccion del deber del Estado de prestar a la comunidad los servicios
publicos y en virtud de la cual el dafio originado en irregularidades o deficiencias
de estos, debe ser satisfecho por la administracién; no juega, pues,
necesariamente, el concepto de culpa de un agente identificado, porque la falla
puede ser organica, funcional o anénima. O en otras palabras, la culpa del
derecho comun, localizada en un agente infractor, segun la tesis de la
responsabilidad directa, vino a radicarse en el Estado, configurandose la llamada

culpa de la administracion?.

Esta doctrina fue reiterada después en casaciones de 30 de noviembre de 1942
(LIV bis, 289) y abril 7 de 1943 (LV, 1996, 259) febrero 21 de 1947 (LXI, 2042 a

“'CARDOSO GAITAN, Anibal. MP. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Negocios Generales. Sentencia del 15 de
mayo de 1944. tomo LVII, Bogota: Gaceta Judicial, 1944, P. 793 y 795.
221
Ibid, p. 93
26



2044, 777), julio 9 de 1948 (LXIV 2062 y 206°, 595), octubre 18 de 1950 (LXVIII y
2088, 467), febrero 24 de 1953 (LXXIV, 2124 y 2125, 275), julio 7 de 1953 (que no
aparece publicada) y agosto 13 de 1953, no obstante citar coOmo apoyo los
articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil (LXXVI, 2133, 156)%.

Como caracteristicas esenciales de la tesis de las “falla del servicio” se observan:

a) Se sustituye la nocion de culpa individual de un agente determinado, por la
'falla de servicio', o culpa de la administracién; desaparece, en consecuencia,
la necesidad de demostrar la accion o la omisién de un agente identificado;
es suficiente la falla funcional, organica o anénima;

b) Se presume la culpa de la persona juridica, no por las obligaciones de
elegir y controlar a los agentes cuidadosamente, puesto que las presunciones
basadas en estas obligaciones no existen en la responsabilidad directa, sino
por el deber primario del Estado de prestar a la colectividad los servicios
publicos;

c) Basta a la victima demostrar la falla causante y el dafio;

d) En descargo de la administracion no procede sino la prueba de un
elemento extrafio (caso fortuito, hecho de un tercero o culpa de la victima);

e) Si el dafio se produce por el hecho de un determinado agente, en ejercicio
de sus funciones o con ocasion de las mismas, la administracion y al agente
responden solidariamente al damnificado con ocasion del reembolso a favor
de aquella;

f) Los actos u omisiones dafiosos del agente, por fuera de los servicios
publicos, generan una responsabilidad exclusiva del mismo;

g) La accion indemnizatoria contra la administracion prescribe segun las
reglas generales, por tratarse de responsabilidad directa; y la accién 'contra
el agente determinado, si lo hubiere, en tres afios, aplicando en este caso el
Articulo 2358 del Cddigo Civil. (En el 'Ne 34 del presente fallo se aclara y
precisa este punto); y

h) La Corte ha sustentado esta doctrina en el articulo 2341 del Cédigo Civil
base de la responsabilidad, extracontractual directa (V. N° 35 ib.)*.

A partir de 1964 el juez propio a la administracién comienza a conocer de
forma general las competencias en materias de responsabilidad extra-
contractual del Estado que venia conociendo la jurisdiccion civil ordinaria. De
tal manera, se le atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa
existente en Colombia desde 1913, la competencia para conocer los
perjuicios por conflictos que surjan entre particulares y la administracion.

2 VALENCIA ARANGO, Op. Cit.
2 |bid.,p 93
E| articulo 20 del decreto 528 de 1964 (Ley 27 de 1963)establece que: “La jurisdiccion contencioso administrativa esta
instituida para definir los negocios originados en las decisiones que toma la administracién, en las operaciones que ejecute
y en los hechos que ocurren con motivo de sus actividades, sin excepcion de los actos contemplados en los numerales 2 y
3 del articulo 73 de la Ley 167 de 1941
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Aparte de las acciones de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, esta

jurisdiccion venia conociendo de otros aspectos propios a la responsabilidad

de la administracion publica, pero de forma parcial®,?.

Una vez en manos del Consejo de Estado, el Derecho de la Responsabilidad
Estatal adquiere unos grandes cambios: (i) la desatencién de los postulados del
Cadigo Civil, como criterios para evaluar la responsabilidad patrimonial del
Estado®; (ii) la atencién de los principios y lineamientos consagrados en la
Constitucion Politica de 1.886; vy, (iii) La consolidacion los titulos de imputacion

juridica de las responsabilidad del Estado.

Para el Consejo de Estado fue importante desechar los criterios utilizados por la
Corte Suprema de Justicia (articulos 2.341, 2.347. y 2.349 del Cdédigo Civil) por
considerar que no era dable aplicar los lineamientos propios de la responsabilidad

civil, a las actuaciones dafiosas cometidas por la Administracion.

Para reemplazar la normatividad aplicada por la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Estado® emple6 normas de caracter constitucional que a pesar de no
expresar de forma directa la responsabilidad patrimonial del Estado, podian ser
utilizadas haciendo una interpretacion amplia de sus contenidos normativos. “En
efecto, la interpretaciéon de la Constitucion de 1886, sobretodo en sus articulos

16,30-33, permitieron al Consejo de Estado construir lentamente su propia

% os articulos 261 a 269 de la Ley 167 de 1941 establecian que la jurisdiccién contencioso administrativa era competente
para conocer los casos de responsabilidad por los dafios producidos con ocupacién temporal o permanente de inmuebles
por motivo de trabajos publicos. En sentencia del 20 de junio de 1995 la Corte Suprema de Justicia en ejercicio de
funciones de tribunal de control de constitucionalidad, declaré la inexequibilidad parcial de tales normas, en lo que atinente
a la ocupacién permanente , por estimar que tales eventos debian ser competencia de la Jurisdiccion Ordinaria.
*’MOLINA BETANCOUR, Carlos Mario. El derecho administrativo y la responsabilidad patrimonial del Estado Colombiano.
En: VIDAL PERDOMO, Jaime, DIAZ PERILLA, Viviana, RODRIGUEZ, Gloria Amparo. Temas de Derecho Administrativo
Contemporaneo. Bogota: Universidad del Rosario. Diciembre de 2005. P. 91
Con la asignacion de la competencia general al Consejo de Estado, se dejé de lado la aplicacién de los conceptos del
derecho privado, para dar cabida a la utilizacién de la teoria de la culpa o de la falla del servicio, para determinar la
responsabilidad de la administracién publica.
*Replblica de Colombia, Consejo de Estado, sentencia del 29 de julio de 1947, C.P. Gustavo A. Valbuena, Actor: El Siglo
S.A. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de octubre de 1976 M.P. Jorge Valencia Arango. Actor Banco
Bananero de Magdalena.
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jurisprudencia en la materia y dejar definitivamente todo fundamento de derecho

privado™.

La elaboracion Jurisprudencial del Consejo de Estado —y de la Corte Suprema de
Justicia- contribuyeron a la estructuracion de un fuerte Régimen de
Responsabilidad Subjetiva, bajo los Titulos de Imputacién Juridica de las Fallas
del Servicio —simple, presunta y probada-, sin desconocer que también existio, en
menor medida, un Régimen Obijetivo, integrado por la Responsabilidad por Dafio
Especial y por la Teoria del Riesgo Excepcional.

Por ello, cuando en Colombia se busca el origen y desarrollo del derecho de
la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra que es un dominio
casi exclusivamente jurisprudencial y que su avance ha dependido
generalmente del derecho administrativo y de la noble iniciativa del juez. Pero
esta digna construccién no se le puede endilgar solamente al Consejo de
Estado® puesto que la contribucién de la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia es tan importante y tan digna como la de su homologo en derecho
administrativo®. Asi lo demuestran no soplonamente las normas
constitucionales®, sino también algunas jurisprudencias de ambas cortes, en
donde se reconoce el trabajo compartido que construyd progresivamente los

fundamentos juridicos de la responsabilidad extra-contractual del Estado.®*,*

“MOLINA BETANCOUR, Op. Cit. P. 99
1| UNA BENITEZ, Luis Alberto, Lo Contencioso administrativo. Libreria El Profesional, Bogota 1981, p. 32.
32ENRIQUE TASCON, Tulio. Derecho Contencioso Administrativo. Editorial Minerva 1942, pag. 19. SANTOFIMIO, Jaime
Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, pag. 327. SAAVEDRA
BECERRA, Ramiro. La Responsabilidad Extra-Contractual de la Administracién Publica. Gustavo Ibafiez. Bogota 2003, p.
117.
*Constitucion Politica de 1986, articulo 151, numeral 3, que le atribuia a la Corte Suprema de Justicia el control
jurisdiccional de la actividad del Estado y el articulo 41 del Acto Legislativo numeral 3 de 1910, que le atribuia también
dicha competencia al Consejo de Estado.
* Republica de Colombia, Consejo de Estado, Sentencia del 29 de julio de 1947, C.P., Gustavo A. Valbuena, actor: El Siglo
S.A. Anales del Consejo de Estado, Tomo LVI nimeros, 357-361, p.p 448 y ss. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia 30 de septiembre de 1960, Anales del Consejo de Estado, Tomo LXIIl. Corte Suprema de
Justicia, Sentencia 30 de junio de 1962. M.P. José Gémez, actor. Reinaldo Tinjaca y Aurelio Panells frente al Municipio de
Bogota. Gaceta Judicial, Tomo XCIX, p 87. Corte Suprema de Justicia, sentencia del 30 de junio de 1955, Gaceta Judicial,
Tomo LXXX, P. 259.
**MOLINA BETANCOUR, Op. Cit. P. 80
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2.2 LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN EL NUEVO ORDEN
CONSTITUCIONAL

Como se dijo, al entrar en vigencia la Constitucion Politica de 1991, se consagro
de forma expresa, una Clausula General de Responsabilidad Patrimonial del
Estado -—contractual y extracontractual-, lo que implico (o implica) la
constitucionalizacion de la Responsabilidad Patrimonial del Estado vista de forma

literal en comparacion con el texto de la Constitucion de 1886.

La Corte Constitucional en sentencia C-333 de 1996 sefiala que con la
Constitucion Politica de 1991 “responsabilidad patrimonial del Estado se presenta
entonces como un mecanismo de proteccion de los administrados frente al
aumento de la actividad del poder publico, el cual puede ocasionar dafios, que
son resultado normal y legitimo de la propia actividad publica, al margen de
cualquier conducta culposa o ilicita de las autoridades, por lo cual se requiere una
mayor garantia juridica a la orbita patrimonial de los particulares. Por ello el actual
régimen constitucional establece entonces la obligacion juridica a cargo del
estado de responder por los perjuicios antijuridicos que hayan sido cometidos por
la accion u omision de las autoridades publicas, lo cual implica que una vez
causado el perjuicio antijuridico y éste sea imputable al Estado, se origina un
traslado patrimonial del Estado al patrimonio de la victima por medio del deber de

indemnizacion”.

La Clausula General de Responsabilidad, a la letra de la Norma Superior

establece:

ARTICULO 90. El Estado responderd patrimonialmente por los dafos
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omisién de
las autoridades publicas. (Resaltado ajeno al texto original de la norma).
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En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

En el articulo en cita se destacan dos instituciones juridicas (i) La Clausula
General de Responsabilidad Patrimonial del Estado; y, (ii) La Accion
Constitucional de Repeticion. Para nuestro estudio, en esta oportunidad, solo es
relevante la Clausula General de Responsabilidad Patrimonial del Estado, ubicada
en el primer inciso de la preceptiva.

La Clausula General lleva dentro de si un contenido descriptivo que es, en
definitiva, el eje del Derecho de la Responsabilidad Estatal, dicho contenido es el
Dafio Antijuridico y la Imputabilidad del Dafio ya que el Estado solo vera
comprometida su responsabilidad cuando se produzca a un particular un dafio

antijuridico que le sea imputable.

De la lectura de la Clausula General, y atendiendo a la importancia del Dafio
Antijuridico, se aprecia que la intencion del Constituyente delegado fue dejar de
lado la culpabilidad de la administracién, para darle prevalencia a la antijuridicidad
del dafo, es decir, el factor antijuridicidad del dafio se traslado de la culpa ( o de
la actuacion si se quiere) al dafio mismo, ahora bien, esto no implica que se
hayan abolido o sustraido del ordenamiento los Titulos de Imputacion Juridica
propios del Régimen Subjetivo de Responsabilidad (las Fallas del Servicio) en los

cuales se evalua ampliamente la conducta de la Administracion.

Antes de continuar con el estudio de los Titulos de Imputacién juridica, resulta
imperioso definir cada uno de los elementos de la responsabilidad:
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Sobre el danio, Juan Carlos Henao Pérez36, citando al ilustre Maestro Fernando

Hinestrosa expresa que:

El Dafo es la razén de ser de la responsabilidad, y por ello, es basica la
reflexion de que su determinacion en si, precisando sus distintos aspectos y
su cuantia, ha de ocupar el primer lugar, en términos l6gicos y cronolégicos,
en la labor de las partes y juez en el proceso. Si no hubo dafio o no se puede
determinar o no se pudo evaluar, hasta alli habra de llegarse; todo esfuerzo
adicional, relativo a la autoria y a la calificacibn moral de la conducta del
autor resultard necio e inutil. De ahi también el desatino de comenzar la
indagacion por la culpa de la demandada.

La palabra Dafio, en el plural, para derecho del Diccionario de la Real Lengua
Espafiola significa “Delito consistente en causar dafios de manera deliberada en

la propiedad ajena”’.

En un sentido mas juridico, la palabra dafio hace referencia a una afrenta de
caracter patrimonial, o extrapatrimonial, sufrida por una persona, a causa del

hecho de otra persona de una cosa o de la naturaleza.

Para Javier Tamayo Jaramillo, el dafio es “el menoscabo a las facultades juridicas

que tiene una persona para disfrutar de un bien patrimonial o extrapatrimonial®®”

Para Adriano de Cupis es el “nocimiento o perjuicio, es decir, aminoracion o

alteracion de una situacién favorable®®”

Y por ultimo, para el ex magistrado Rodrigo Escobar Gil, el dafio es “todo
detrimento menoscabo o perjuicio que a consecuencia de un acontecimiento

determinado experimenta una persona en sus bienes espirituales, corporales o

*HENAO PEREZ, Juan Carlos. El Dafio. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2011. P. 36.
¥Diccionario de la Real Lengua Espafiola XXII. Edicion. Disponible en la Web. http://lema.rae.es/drae/?val=da%C3%B10.
BTAMAYO JARAMILLO, Javier. La responsabilidad civil. Bogota: Temis,. 1986. P 5.
*DE CUPIS, Adriano. El Dafio. Teoria general de la responsabilidad civil. Casa Editorial Bosch, 1970. P. 81.
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http://lema.rae.es/drae/?val=da%C3%B1o

patrimoniales, sin importar que la cusa sea un hecho humano, inferido por la

propia victima o por un tercero, o que la causa sea un hecho de la naturaleza*”,

Por su parte la antijuridicidad, concepto comunmente utilizado en el Derecho

Penal, se refiere a la afectacion injustificada de un bien juridico.

¢, Cual es entonces el Dafio Antijuridico? Al respecto se precisa que el “concepto
del dafio antijuridico cuya definicion no se encuentra en la Constitucién ni en la
ley, sino en la doctrina espafola, particularmente en la del profesor Eduardo

"1 es aquel que sufre una persona que no tiene el deber

Garcia de Enterria
juridico de soportar el perjuicio, tal como ha sido definido por la jurisprudencia del
Consejo de Estado: “Al respecto, esta Corporacion ha precisado que aunque el
ordenamiento juridico no prevé una definicion de dafo antijuridico, éste hace
referencia a “la lesidn de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial, que la
victima no esta en la obligacién de soportar, que no esté justificado por la ley o el

derecho*.”

De acuerdo con los anteriores lineamientos podemos concluir que el Dafo
Antijuridico es aquella merma, mengua o disminucién patrimonial, o afrenta extra
patrimonial, sufrida por una persona que no esta en el deber juridico de soportar
dicha ofensa. “Asi, en tratandose de responsabilidad médica, sera antijuridico el
dafio que el paciente no tiene la obligacion juridica de tolerar, particularmente por

no ser inherente a su patologia™.

Es necesario precisar que, el dafio antijuridico, a efectos de que sea
indemnizable, requiere que esté cabalmente estructurado, por tal motivo, se

“ESCOBAR GIL, Rodrigo. Responsabilidad contractual de la administracion plblica. Bogota: Temis, 1989. P 165.
“ANDRADE RINCON, Hernan. MP. Sentencia. Consejo de Estado. De junio 8 de 2011, Exp. 19360.[en linea]
http://www.consejodeestado.gov.co/ [Citado el 25 de marzo de 2013]
“’DjAZ DEL CASTILLO, Stella C. MP. Sentencia. Consejo de Estado. De abril 9 de2012. Exp. 21510 [en linea]
http://www.consejodeestado.gov.co/ [Citado el 25 de marzo de 2013]
“ACOSTA MADIEDO, Carolina Deik. Responsabilidad Médica: Elementos, Naturaleza y Carga de la Prueba. En:
Universidad de Los Andes. Facultad de Derecho. Revista de Derecho Privado 43. 2 P.
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torna imprescindible que se acrediten los siguientes aspectos relacionados
con la lesibn o detrimento cuya reparacion se reclama: i) debe ser
antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de soportarlo;
i) que se lesione un derecho, bien o interés protegido legalmente por el
ordenamiento; iii) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y
juridicamente; por ende, no puede limitarse a una mera conjetura*.

En esta oportunidad no nos detendremos en la explicacion de cada uno de esos

caracteres™.

En cuanto a la imputabilidad del dafio, el Consejo de Estado se ha encargado de
precisar el concepto del mismo como ‘el elemento o vinculo que permite
evidenciar la relacion causal entre ese dafio y el sujeto que lo produce,
prescindiendo en esa relacién de la calificacion de la ilegalidad de la conducta de

un funcionario determinado o del servicio objetivamente considerado”.

El 6érgano de cierre de lo contencioso administrativo sostiene que “la imputabilidad
del dafio a la administracion se configura cuando es causado por uno de sus
agentes en desarrollo de las funciones propias de su actividad estatal o cuando el
hecho tuvo algin nexo o vinculo con el servicio, pues de esta forma es posible
concluir que el dafio fue ocasionado como consecuencia del ejercicio de alguna

funcion estatal”™’ .

“GIL BOTERO, Enrique. MP. Sentencia. Consejo de Estado. De marzo 30 de 2011, MP. Exp. 18451,

“SAl respecto, se recomienda consultar al profesor Juan Carlos Henao Pérez, en la obra citada con antelacion, paginas 85 a
137.

“BETANCUR JARAMILLO, Carlos. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Fecha julio 12 de 1993. Radicacién nimero: 7622. [en linea] www.http:// 190.24.134.67/sentencias/.../1993/CE-
SEC3-EXP1993-N7622.doc [citado el 29 de marzo de 2013]

“"ROJAS BETANCOURT, Danilo. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion
Tercera. Subseccion B. Fecha 30 de junio de 2011. Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1999-0222-01(19643) [en linea]
http://www.consejodeestado.gov.co/ citado el 29 de marzo de 2013]
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2.3 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO
EN COLOMBIA

Definido el concepto de dafio antijuridico e imputabilidad, es pertinente revisar
cuales son los elementos constitutivos de la Responsabilidad Patrimonial del

Estado en Colombia.

Al respecto de los elementos de la Responsabilidad, la doctrina espafiola, citando

al Tribunal Supremo de ese pais, ha dicho:

La Responsabilidad de las Administraciones Publicas... queda configurada
mediante el acreditamiento de los siguientes requisitos: a) la efectividad o
realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente, e individualizado
en relacion con una persona o grupo de personas; b) que el dafio o lesién
patrimonial sufrido por el actor sea consecuencia del funcionamiento normal
o anormal de los servicios publicos en una relacion directa, inmediata y
exclusiva de causa efecto, sin intervencion de elementos extrafios que
pudieran influir alterando el nexo causal; ¢) ausencia de fuerza mayor48.

Por su parte, la doctrina de nuestro pais ha dicho, al respecto de los elementos de
la Responsabilidad Estatal, lo siguiente: “Aunque no hay uniformidad en la
doctrina para determinar los elementos que se requieren para que exista
responsabilidad, puede decirse que en el caso de la responsabilidad
administrativa tradicionalmente se ha considerado que esos elementos son tres:
una actuacion de la administracion, un dafio o perjuicio y un nexo causal entre el

dafio y la actuacion™.

Asi entonces, encontramos que los tradicionales elementos de la Responsabilidad
del Estado son: (i) El Dafo; (i) EI hecho dafoso; vy, (iii) el nexo de causalidad

entre uno y otro.

“GARRIDO FALLA, Fernando. PALOMAR OLMEDA, Alberto y LOSADA GONZALEZ Herminio. Tratado de Derecho
Administrativo. Vol. Il. Madrid: Tecnos, 2005. P. 330-331.
“RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano. Bogotéa: Temis, 2011. P. 529.
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El sustento normativo de los elementos de la Responsabilidad Patrimonial del
Estado es el mismo articulo 90 Superior, ya que de ahi se desprende que el
Estado sera responsable por los dafios antijuridicos (elemento dafio) que le sean
imputables (relacion causal) a las autoridades publicas por su accién u omision
(hecho dafioso).

El Dafo, como se dijo, es una afrenta a los bienes juridicos, generalmente del
orden patrimonial, sin excluir que el dafio puede recaer sobre garantias de indole

moral (extraptrimonial).

El hecho dafioso consiste en una actuacion positiva (accion) o negativa (omision),
juridica o antijuridica, desplegada por la administracién para el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado.

El nexo causal consiste en que la produccion del dafio debe provenir,
indefectiblemente, de la actuacion de la administracion, de ahi que si no se
hubiese desplegado el actuar administrativo, no se habria generado en el

administrado el dafo alegado.

2.4 LOS TIiTULOS DE IMPUTACION JURIDICA® EN LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DEL ESTADO.

Los Titulos de Imputacién son el fundamento de la atribucion, de la imputacion del
dafo antijuridico a la Administracion publica, es decir, los Titulos de Imputacion

Juridica son el porqué de la imputacién a la entidad productora del dafio.

*°En palabras de los profesores Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez, opus cit., pagina 387, “los titulos
de imputacion juridica constituyen el nicleo esencial del problema de la imputacién: determinar en base (sic) a qué titulos
puede atribuirse a la Administracién el deber de reparacion en que la responsabilidad se concreta.
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Con el fin de determinar y estudiar la Responsabilidad del Estado, la
Jurisprudencia en especial la del Consejo de Estado, ha disefiado dos grandes
Regimenes de Responsabilidad a saber: (i) el Régimen Subjetivo®: vy, (ii) el

Régimen Objetivo®?.

El Régimen Subjetivo de Responsabilidad se encuentra integrado por los Titulos
de Imputacion Juridica de (i) Falla Presunta del Servicio; vy, (ii) Falla Probada del

Servicio.

La Falla del Servicio, comprenden en términos generales, el incumplimiento en la
prestacion del servicio publico, o el cumplimiento defectuoso o tardio del mismo,
que debe generar consecuencias lesivas para el patrimonio de una persona (o
grupo de personas) determinada, es decir, la falla del servicio, por si sola, no

basta para comprometer la responsabilidad del Estado.

Ahora bien, a pesar de que las fallas presunta y probada del servicio se
encuentran en el mismo régimen de responsabilidad —el subjetivo-, es importante
sefialar que cada uno de ellos tiene unas caracteristicas propias a saber: (i) En la
falla del servicio presunta le corresponde al interesado demostrar la ocurrencia del
dafo y la relacion causal existente entre la falla presunta y el dafio, quedando en
manos de la Administracién demostrar que no incurri6 en falta alguna, es decir, se
presume que el Estado no prestd como es debido el servicio publico; (ii) Mientras
gue en la falla probada del servicio le compete al Actor, ademas de lo requerido
para la falla presunta, demostrar que la Administracion incurrié en falla o falta del

servicio.

*'En el Régimen de Responsabilidad subjetivo corresponde al operador judicial analizar la conducta de la Administracién
con el fin de establecer si se incumplieron los deberes en el trafico juridico impuestos por la norma, es decir en este
régimen se analiza la culpabilidad de la administracion.
*’En el Régimen Objetivo de Responsabilidad es deber del operador judicial evaluar la antijuridicidad del dafio, y que éste
sea imputable al Estado, sin necesidad de analizar la actuacion de la Administracion. En esta clase de Responsabilidad
pierde importancia la culpabilidad de la administracion, y el juicio de valor se centra en la antijuridicidad del dafio.
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En lo que respecta al Régimen Objetivo de Responsabilidad, existen dos Titulos

de Imputacion Juridica (i) el Dafio Especial; vy, (ii) el Riesgo Excepcional.

Para el profesor Libardo Rodriguez, citando un fallo del Consejo de Estado, el
riesgo excepcional obedece a la siguiente definicion:

A veces la administracién debe responder por los dafios causados por una
actividad completamente legitima, tanto desde el punto de vista sustancial
como de procedimiento, cuando esos dafios pueden ser calificados como
especiales. Esta concepcién de dafio especial se fundamenta en el principio
del derecho publico de la igualdad de los ciudadanos ante las cargas
publicas, segun el cual, cuando un administrado soporta las cargas que
pesan sobre los demas, nada puede reclamar al Estado; pero si en un
momento dado debe soportar una carga anormal y excepcional, esa carga
constituye un dafio especial que la administracién debe indemnizar®>.

En lo que toca con el Dafio Especial, este puede definirse como la ruptura en la
igualdad de las cargas publicas, que produce perjuicios al administrado, dichos

perjuicios deben ser reparados por la Administracion.

En el titulo bajo estudio surgen tres cuestiones importantes: (i) La responsabilidad
debe derivarse del ejercicio de una actividad legitima del Estado; (i) No es
necesario que se demuestre que la Administracion actué de forma imprudente o
negligente; vy, (iii) Las cargas impuestas al administrado deben exceder las

impuestas por el ordenamiento, al punto de crear un situacion de desigualdad.

El otro titulo de imputacién de naturaleza objetiva es el denominado Riesgo

Excepcional, que al entender de la doctrina foranea consiste en lo siguiente:

...Evidentemente nuestro derecho positivo comprende perfectamente los
supuestos de responsabilidad por la creacién de situaciones de riesgo
objetivo que comporta el establecimiento o el funcionamiento de
determinados servicios publicos. Ejemplos notorios serian el establecimiento

**RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Op. cit., p. 549.
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de instalaciones nucleares o el uso de armas de fuego por pate de las
Fuerzas de Seguridad del Estado...>*

Por Riesgo Excepcional tenemos la Responsabilidad derivada de las actividades
peligrosas que son necesarias para la prestacion de los servicios publicos, y en
general, para la consecucion de los fines del Estado. Como quiera que en este
caso el Estado pone en riesgo anormal a los asociados, es su deber reparar los
dafios que se produzcan con ocasion al desarrollo de dichas actividades

peligrosas.

Igualmente, debe advertirse que existen tres tipos adicionales de Titulos de
Imputacién Juridica, de extirpe legislativa: (i) El error jurisdiccional; (i) La
privacion injusta de la libertad; y, (iii) El defectuoso funcionamiento de la

administracion de justicia.

Estos titulos de imputacion juridica fueron creados por la Ley estatutaria 270 de
1996, para enjuiciar las actuaciones del Estado Administrador de Justicia.

Al respecto de cada uno de ellos establece la citada norma:

ARTICULO 65. DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO. El Estado
respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omisién de sus agentes judiciales.

En los términos del inciso anterior el Estado respondera por el defectuoso
funcionamiento de la administracién de justicia, por el error jurisdiccional y
por la privacion injusta de la libertad.

ARTICULO 66. ERROR JURISDICCIONAL. Es aquel cometido por una
autoridad investida de facultad jurisdiccional, en su caracter de tal, en el
curso de un proceso, materializado a través de una providencia contraria a la
ley.”

Sobre el error jurisdiccional, la Corte Constitucional, en sede de revision
automatica previa de constitucionalidad dijo:

**GARRIDO FALLA, Op. cit., p. 328.
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...n0 es una simple equivocacibn o desacierto derivado de la libre
interpretacion juridica de la que es titular todo administrador de justicia. Por el
contrario, la comision del error jurisdiccional debe enmarcarse dentro de una
actuacion subjetiva, caprichosa, arbitraria y flagrantemente violatoria del
debido proceso... debe enmarcarse dentro de los mismos presupuestos que
la jurisprudencia, a propdsito de la revision de las acciones de tutela, ha
definido como una via de hecho™.

Para la procedencia del Error Jurisdiccional, como titulo de imputacion juridica, se
requiere que el afectado haya interpuesto los recursos de ley, y que la providencia

tildada de errénea se encuentre en firme.

“ARTICULO 68. PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD. Quien haya sido
privado injustamente de la libertad podra demandar al Estado reparacién de

perjuicios.”

En materia de Privacion Injusta de la Libertad, pueden ocurrir dos situaciones
interesantes, referentes al analisis que debe hacer el fallador sobre el régimen de

responsabilidad aplicable (el subjetivo o el objetivo).

En reciente jurisprudencia el Consejo de Estado, tomando como punto de
referencia el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991%°, extinto Cédigo de
Procedimiento Penal, establecié que cuando la libertad del sindicado se produjera
porque el hecho investigado no constituye delito (atipicidad de la conducta), no
responsabilidad del investigado (hecho de un tercero) o la inexistencia de la
conducta investigada, la Responsabilidad del Estado siempre sera objetiva. Sobre
le particular, el Alto Tribunal dijo:

En consecuencia, la Sala no avala una aplicacién ultractiva del citado
precepto legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos

**NARANJO MESA, Vladimiro. MP. CORTE CONSTITUCIONAL, Sala Plena. Sentencia C-037 del 5 de febrero 1996.
®ARTICULO 414. Indemnizacién por privacion injusta de la libertad. Quien haya sido privado injustamente de la
libertad podrd demandar al Estado indemnizacién de perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria
definitiva o su equivalente porque el hecho no existié, el sindicado no lo cometié, o la conducta no constituia hecho punible,
tendra derecho a ser indemnizado por la detencién preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado
la misma por dolo o culpa grave.
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gue se regulaban de manera especifica en el mismo. No quiere significar,
entonces, que la Corporaciéon esté modificando los efectos en el tiempo de
una norma que se encuentra claramente abrogada. No obstante, en materia
de responsabilidad patrimonial del Estado, por ser una institucion donde rige
el principio iura novit curia, es posible que el juez adopte 0 acoja supuestos
de responsabilidad objetiva o subjetiva, lo cual dependera del fundamento en
gue se soporte la misma.

Es decir, cuando se absuelve al sindicado o al procesado porque el hecho no
existid, el investigado no lo cometid, o la conducta no constituia hecho
punible, el régimen de responsabilidad es el objetivo y, por consiguiente, no
sera determinante a la hora de establecer la responsabilidad de la entidad
demandada si actud o no de manera diligente o cuidadosa.

Lo anterior, lejos de suponer una aplicacion ultractiva del derogado articulo
414 del decreto ley 2700 de 1991, implica el reconocimiento de que en esos
supuestos resulta injustificado imponer al administrado la carga de acreditar
gue la administraciéon publica incurri6 en una falla del servicio. Por el
contrario, la fuerza y contundencia de los motivos que generan la absolucion
en este tipo de circunstancias (el hecho no existié, el sindicado no lo cometié
o el hecho no constituia conducta punible), refuerza la idea de que bajo esas
premisas impera un esquema objetivo de responsabilidad en el que la
autoridad judicial que impuso la medida de aseguramiento no puede
exonerarse del deber de reparar con la acreditacibon de que su
comportamiento fue diligente o cuidadoso.

En este orden de ideas, se insiste, es evidente la existencia de un dafio
antijuridico que el demandante no tenia la obligacién juridica de soportar,
pues no existia razén alguna para la limitacion de los derechos que le fueron
afectados®’.

Sin perjuicio de lo normado en el articulo 414 del Codigo de Procedimiento Penal
de 1991, existen otros eventos en que se puede hablar de Privacién Injusta de la
Libertad, sin que ésta se presuma, prima facie, por el s6lo hecho de resultar
absuelto al cabo del Proceso Penal, es aqui cuando se debe aplicar el Régimen
Subjetivo de Responsabilidad, donde si se debe verificar que la actuacion surtida
por la Administracion de Justicia haya sido ajustada a los canones
constitucionales y legales, es decir, sera injusta aquella Privacion de la Libertad

donde se demuestre que el procedimiento que dio origen a la detencion

GIL BOTERO, Enrique. MP. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion C. Sentencia del 22 de junio de 2011. 20.713.
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preventiva no se surtio en debida forma, y por consiguiente, la Administracion

debera resarcir los Dafios irrogados al sindicado.

La aplicacion del Régimen Subjetivo también fue objeto del pronunciamiento
reciente que hiciera el Consejo de Estado, en la ponencia referenciada ut supra,

del magistrado Gil Botero:

Por consiguiente, si la absolucién o la preclusion se producia porque: i) el
hecho no existio, ii) el sindicado no lo cometid, o iii) la conducta no constituia
hecho punible el régimen aplicable, por expresa disposicion legal, es el
objetivo, mientras que si la libertad se concedia por cualquier otra causa se
imponia el estudio de la responsabilidad desde una perspectiva subjetiva
(v.gr. la accion penal estaba prescrita, no se cumplian con los requisitos de la
medida de aseguramiento, entre otros factores). (Subrayas y negrillas fuera
de texto).

Se estimara el Régimen Subjetivo cuando la libertad resulta de la Prescripcion de
la Accion Penal, la falta de requisitos para la procedencia de la Medida de
Aseguramiento, etcétera, eventos en los cuales debera el interesado probar que
la actuaciéon del Ente Acusador no se ajusté a los lineamientos legales al
momento de ordenar o solicitar la imposicion de la medida restrictiva de la
libertad.

“ARTICULO 69. DEFECTUOSO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA. Fuera de los casos previstos en los articulos 66 y 68 de esta ley, quien
haya sufrido un dafio antijuridico, a consecuencia de la funcion jurisdiccional

tendra derecho a obtener la consiguiente reparacion.”

De la norma en cita desprende la siguiente situacion: la Responsabilidad del
Estado por el defectuoso funcionamiento es un titulo de imputacion juridica
subsidiario de la privacion injusta de la libertad y del error jurisdiccional, es decir,
sera aplicable en los casos que no puedan ser enjuiciados por los otros dos

titulos. Desde nuestro sentir, el Defectuoso Funcionamiento de la Administracion
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de Justicia es predicable en los dafios antijuridicos que los administrados sufran
con ocasion a las actividades no estrictamente jurisdiccionales (es decir aquellas
en que el juez administra justicia por conducto de una providencia judicial que

define una situacion juridica determinada) de los funcionarios judiciales.

Sobre el Defectuoso Funcionamiento de la Administracion de Justicia, el Consejo
de Estado dijo:

El ejercicio de la actividad jurisdiccional del poder publico como fuente de
responsabilidad extracontractual... comprende dos grandes hipétesis,... la
primera constituida por aquellos dafios causados por actos propiamente
jurisdiccionales, y la segunda, por actos u omisiones que no comportan tal
naturaleza, pero que se producen en el proceso mismo de la prestacion del
servicio de la administracion de justicia.

(.)

En cambio, en el segundo evento, se hace referencia a las demas
actuaciones tanto de los jueces como de los demas funcionarios del aparato
de justicia y aun de sus auxiliares, que no tienen la virtud de hacer transito a
cosa juzgada, pero que son inherentes y necesarios para la debida
prestacién del servicio, esto es, para el juzgamiento o la ejecucién de las
decisiones judiciales, como por ejemplo, los actos de personal de secretaria,
los actos de los peritos, secuestres, partidores, curadores, etc.%®,

Siempre que se pretenda enjuiciar una conducta de la Administracion de Justicia,
debera el operador judicial aplicar los Unicos Titulos de Imputacion Juridica de

creacion legislativa, consagrados en la ley 270 de 1996.

La Responsabilidad del Estado Administrador de Justicia, merece, a nuestro
juicio, una regulacién especial, tal como la contenida en la Ley Estatutaria de
Administracién de Justicia, ya que con ella se ponen entre dicho principios tan

importantes como el de la seguridad juridica, es por ello que se crearon los titulos

*®RODRIGUEZ VILLAMIZAR, German. MP. CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera. Sentencia del 5 de agosto de 2004, Expediente No. 14.358.
43



de imputacion de naturaleza legislativa; de hecho, la seguridad juridica, fue, en un

tiempo, la excusa para la irresponsabilidad del Estado en la materia.

2.5 EVOLUCION Y DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN
TERMINOS GENERALES

Para hablar de la evolucion de la Responsabilidad Médica es necesario que nos
adentremos en lo que ha sido la actividad médica en la historia, ya que la
responsabilidad en la prestacion de este servicio publico va intimamente ligada al

ejercicio de la actividad galénica.

La practica de la medicina ha sido una actividad que lleva cientos, y por qué no,
miles de afios en la vida del ser humano, no es si no recordar las grandes etapas
de la medicina: la prehipocrética, la hipocratica, la poshipocratica, la alejandrina,
la medieval, la renacentista, la barroca, la de la ilustracion, la decimondnica y la

contemporanea.

Sobre el desarrollo histérico de la actividad médica, la doctrina nacional ha

manifestado®°:

La responsabilidad y médica, tal y como hoy la conocemos, ha sido obra de
centurias, al punto de que es colorario de siglos de decantacion y
maduracion. Ello explica que se aluda, en la ciencia medica, a varias fases y
etapas, cada una duefia de singulares caracteristicas, v.gr., a la medicina
prehipocratica, a la hipocratica, a la poshipocratica (todas ellas en funcién del
emérito médico de la antigiedad, Hipdcrates), a la alejandrina, a la medieval,
a la decimononica y a la contemporanea, con sus subdivisiones temporales y
topicas.

En la primera fase, engastada en la apellidada medicina arcaica, imperaba lo
“...sobrenatural y lo puramente empirico”. Por ello se rendia “...culto a Apolo
como el dios de del que se origina la ensefianza del arte de curar, y se

*JARAMILLO J., Carlos Ignacio. Responsabilidad Civil Médica. Bogota: Universidad Javeriana, 2008. P. 42 y 43.
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diviniza a Esculapio o Aclepio, al que se dedican santuarios por toda Grecia.
Alli concurrian los enfermos a ofrecer sacrificios para una cura milagrosa a
través del suefio sagrado, de la incubacion, en el que se aparecia Asclepio...
En todo caso la medicina religiosa y la racional coexistian entonces...”®
Siglos mas tardes comienza a escindirse la religion del arte médico,
propiamente dicho, y es cuando se inicia, asi sea de manera incipiente, el
proceso de cientificidad galénico, que se afianza en la edad moderna y
depura en la contemporanea, hasta llegar a la medicina del siglo XXI,
caracterizada por un altisimo nivel técnico, propicio para el desarrollo
sostenido de disciplinas tan novisimas como la bilogia y la genética, -incluida
la molecular-, escenario de los recientes descubrimientos en punto tocante
con la clonacién, el mapa o huela genética (genoma humano), etc.®

No ha sido entonces, por generacion espontanea, que se han los avances
gue hoy conocemos, y que le atribuimos a la ciencia médica, como
cualquiera podria pensar, los que han suscitado su expansion y, con ella,
paralelamente, la de la responsabilidad civil, a juzgar por el inequivoco
fendmeno de ‘explosién judicial’, que hoy se experimenta a nivel mundial, en
mayor o menor medida®.

El penetrante derecho babilonico; el egipcio; el griego; el enriquecido —y
legendario- derecho romano, asi como el robusto derecho medieval —incluido
el derecho castellano-; el posmedieval; el moderno y el contemporaneo, en
efecto, han sido testigos de excepcion del proceso evolutivo experimentado
por la responsabilidad civil, en general, a la par que la médica, en particular;
el que adn no se ha agotado, puesto que, sin duda, ex novo, las nuevas
generaciones percibiran mas cambios, por cuanto esta es una disciplina
hiperdinamica —por expresarlo en forma grafica-, signada por multiplicidad de
transformaciones, y ajustes...*

Vemos que el avance de la ciencia médica, y por ende de la Responsabilidad en
dicha actividad, ha tomado cientos de aflos en concretarse, para poder concebir a
la medicina de la forma en que hoy la conocemos, de ahi que nos sea dable decir
gue el alto grado de avance médico que se presenta en la actualidad, se debe, en
gran medida, a la bien elaborada tradicion galénica que se ha desatado en un
considerable periodo de la humanidad. Asimismo, dicha evolucion de la ciencia
médica, también ha conllevado a la ampliacion del campo de accion de la

actividad médica, lo que implica, por si solo, un potencial y eventual aumento de

®Apuntes sobre historia de la medicina, “La medicina hipocratica”, Pontificia Universidad Catolica de Chile, Facultad de

Medicina, Santiago. Pagina 1.

®1y/id. Mordefroy, Laurent,Le Domage Génétique. Les Etudes Hospitalaries, Paris 1999, pag. 10 y sigs.

%2Cfme. Penneau, Jean, La Responsabilité Médical, Dalloz, Paris, 1977, pag. 2 y sigs.

%JARAMILLO J., Carlos Ignacio. Responsabilidad Civil Médica. Bogota: Universidad Javeriana, 2008. P. 43y 44.
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las hipétesis en que se pueda predicar la Responsabilidad Patrimonial del Estado

en la actividad médica.

Ahora bien, asi como la evolucién de la actividad médica ha tenido cambios
deslumbrantes, lo mismo sucede con la responsabilidad profesional en la materia,
al punto que en algun tiempo se solia hablar de la irresponsabilidad civil médica.
Al respecto, el profesor Carlos Jaramillo®, citando a la doctrina francesa, esbozé

en la obra referenciada:

Es asi, por via de referencia, como hasta hace muy poco, relativamente,
campeaba la tesis de la irresponsabilidad civil del médico, en linea de
principio®, la que se estimaba, racional y bien fundada, a pretexto que el
paciente debia sumir los riesgos y vicisitudes del acto médico. Al fin y al
cabo, se argumentaba, el galeno era una especie de salvador, a la vez que
un letrado en su arte, en que se consideraba ‘conjetural’. Y que cuando se
admitié, luego del multiples, concienzudos vy justicieros razonamientos, fue
sobre la base de una responsabilidad extracontractual, y no de una
contractual, principalmente en atenciébn a consideraciones de indole
probatoria —por aquello de que la culpa se ha entendido que se presume en
la referida esfera contractual, no es asi en la extracontractual, en linea de
principio, en todo lo cual la jurisprudencia, hay que reconocerlo, fue
determinante, tanto mas cuanto que el movimiento codificador expressis
verbis, no se ocupd de este tema, ni tampoco de la responsabilidad de los
otros profesionales liberales.

Se advierte, entonces, que la Responsabilidad Civil del Médico, nace con la
posicion del Juez, mas no del legislador, de castigar las faltas cometidas por el
profesional, en contra de los bienes juridicos del paciente, en especial la vida y la
salud, ya que no se consagro, normativamente hablando, la responsabilidad por
los errores médicos, sino que ha sido la judicatura la gestora de dicha clase de

responsabilidad patrimonial.

%*Responsabilidad civil médica, opus cit., paginas 44 y 45.
®V/id. Lemaire, Jean-Francois y Imbert, Jean-Luc, La Responsabilité Médicale, Presses Universitaaries de France, Parfs,
1985, pag.18, y Boyer C., Georges y Monzein, Paul, La Responsabilité Médicale, Presses Universitaaries de France, Paris,
1974, pag. 69 y sigs.
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Queda claro que la responsabilidad médica, no siempre ha estado presente en el
Derecho, habida cuenta de que durante mucho tiempo se predico la falta de
responsabilidad del médico, o lo que es lo mismo, la irresponsabilidad médica. La
ausencia de responsabilidad médica, en nuestro tiempo, es inimaginable, ya que
las fallas médicas obedecen a errores humanos (Acto Medico o Actuaciones
previas, concomitantes y posteriores) que conllevan a la produccion de un dafio, y
los lesionados o afectados por dichas falencias no estan en la obligacion de ver
ofendidas sus bienes juridicos por la negligencia o impericia de un tercero, asi
como tampoco le es dable al sujeto causante del dafio excusarse en su propia

torpeza.

Es comprensible, que de antafio, por el respeto y la dignidad que revestia al
médico, se hiciese impensable que éstos respondieran patrimonialmente por los
dafios ocasionados a los pacientes, bajo el pretexto —como lo dijo la doctrina- de
que el tratado estaba en la obligacion juridica de soportar las consecuencias

lesivas del tratamiento médico.

Sin embargo, en buena hora, la Judicatura reflexion6 al respecto, y también hizo
sujeto enjuiciable la actividad del médico, en lo tocante al ejercicio de su

profesion.

2.6 NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD MEDICA

La actividad médica, como toda actividad humana, comprende en si misma una
naturaleza que la hace diferente a las demas actuaciones del hombre. Valga decir
que el Unico objeto de la medicina, en nuestro sentir, es el de proteger y
restablecer el mas valioso y costoso de los bienes juridicos, la vida, y todo lo que

ella implica.
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Para Jaramillo®, la actividad médica, contrariamente a lo que se dice en algunos
escenarios, no es una actividad peligrosa en estricto sentido. Veamos lo que dijo

el tratadista colombiano:

Ahora bien, en lo que dice relacién con la naturaleza de la actividad médica,
hay que relievar que ella, muy al contrario de lo que otrora se sostuvo, y de lo
gue en algunos circulos no especializados aun se afirma (gente del comuan),
no es una actividad peligrosa strictu sensu, asi su practica, de ordinario,
entrafie sendos riesgos de estirpe médico-terapéutico (alea terapéutica), los
gue se ha estimado, en mayor o menor proporcidn, connaturales al acto
médico, dependiendo de su tipologia y de una serie de factores exdégenos —o
extrinsecos-, ajenos a la pericia, destreza, e intentio del galeno, tales como la
edad, las preexistencia, los antecedentes genéticos y patolégicos del
paciente, etc.

Y se expresa lo anterior, en orden a desterrar una falsa creencia, fundada, de
un lado, en insular doctrina y en fugaz jurisprudencia que en el pasado
defendieron esta tesitura que, en el &mbito juridico, resulta relevante, a la vez
que pletorica en efectos juridicos®’.

En efecto: considerar a la medicina, como una arquetipica actividad
peligrosa, no sélo es desconocer, in radice, el caricter humanistico
(huamitas) y bienhechor que de antiguo la estereotipa, sino también pretende
equiparar tan nobilisima y sublime disciplina, a la conduccién de automoviles,
0 a la manipulacién de maquinaria potencialmente riesgosa, como si tal
equitacion ciertamente, fuera admisible en cualquier plano.

La actividad peligrosa como recientemente tuvo oportunidad de resaltarlo de
nuevo la Corte Suprema de Justicia —con ponencia del suscrito- es aquella
“...que, debido a la manipulaciéon de ciertas cosas o al ejercicio de una
conducta especifica que lleva incito el riesgo de producir una lesion o
alterag;én de las fuerzas que —de ordinario- despliega una persona respecto
a otra™.

®*JARAMILLO, J., Op. cit., p. 61 y siguientes.
En el afio de 1959, en sentencia del 14 de octubre, la Corte Suprema de Justicia, teniendo en cuenta los dafios
experimentados por una paciente “por medio de las bolsas de agua caliente colocadas en el pie respectivo, que
determinaron tratamiento especial y la prolongacion de su permanencia en —la clinica de- Marly”, estimé “aplicable el
articulo 2356 del Codigo Civil por tratarse de actividades peligrosas. Debe indagarse por tanto —continu6 la Corte- si el
demandado ha logrado exonerarse de la presuncion de culpa que milita contra él’.
®®Sentencia del 23 de octubre de 2001, Sala de Casacién Civil (exp. 6315).
A cerca de este tema de las actividades peligrosas, bien puede consultarse con provecho, por su precision, el ilustrativo
estudio del profesor —y magistrado- JORGE SANTOS BALLESTEROS, titulado: “La responsabilidad civil por actividades
peligrosas”, en Instituciones de la responsabilidad civil, t. I, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota 1996, pag. 155y sigs.,
quien advierte que, “...no existe actividad social que no lleve implicita la posibilidad de riesgo o peligro para los asociados,
lo cual no implica que toda actividad social quede enmarcada dentro de esa Ultima calidad. Por consiguiente, es necesario
delimitar el campo de accién de esta responsabilidad para evitar que todo problema de tal indole sea reducido a una
actividad peligrosa (pag. 159).
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Asi las cosas, no puede atribuirsele al acto médico esa especial -y
restrictiva- condicion, con el pretexto de mejorar la posicion del paciente, in
concreto, en lo atinente a la carga de la prueba, en blsqueda, de se
presuma, juris tantum, la culpa médica...”®

La posicion planteada por el Autor toma relevancia en tratandose de la
Responsabilidad Patrimonial del Estado en materia de falla médica, puesto que de
concebirse la medicina como una actividad peligrosa los casos sobre el tema
deberian ser enjuiciados bajo la 6ptica del Titulo de Imputacién Juridica del
Riesgo Excepcional, es decir, se estudiaria la responsabilidad médica segun el
régimen objetivo, es por ello que compartimos la postura del profesor Jaramillo,
en el entendido de que serd absurdo pensar que el Estado deberia entrar
responder por la falla médica, sin siquiera analizar si la conducta del galeno, o de
su equipo de colaboradores, fue ajustada o no a los lineamientos profesionales y

cientificos.

Sobre la actividad médica también se ha dicho:

La actualidad demuestra que también esa clase de exigencia es aplicable en
el ejercicio de una profesién, en el asunto que nos ocupa, en la ciencia
médica, entendida como un oficio de hombres que conocen la ley del arte
(lex artis ad hoc), que no son infalibles, “ni divinidades sanalotodo”. Sin
embargo, tampoco podemos afirmar que la evaluacion de su desempefio
profesional escape al a&mbito ético y juridico, por cuanto cada vez que un
profesional capacitado se inmiscuye en la esfera de los derechos del
ciudadano, éste confia en la idoneidad de quien presta sus servicios; el
galeno, en relacion con derechos fundamentales como la salud en conexidad
con la vida. Conforme a este criterio, es posible evidenciar errores en el
actuar del médico que podrian evitarse con la mediana capacidad que
corresponde a un profesional dotado con los conocimientos de la ciencia.”

Acogemos con total agrado las palabas del profesor Parra, ya que es innegable
que la medicina se trata de una actividad humana, y por ende, puede estar

rodeada de falencias y errores, que eventualmente, podrian ocasionar dafios en

*JARAMILLO J., Op. Cit. P. 61-63
PARRA GUZMAN, Mario Fernando. Carga de la prueba en la responsabilidad médica. Bogota: Doctrina y Ley. P. 1-2.
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los bienes juridicos de los administrados, lesiones que deberan ser resarcidas
siempre que se cumpla con los presupuestos de la Responsabilidad Patrimonial

del Estado, cuando sea del caso.
2.7 EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA EN EL DERECHO ESPANOL

Como quiera que el Derecho de la Responsabilidad en Colombia se ha visto
ampliamente influenciado por la doctrina espafiola, consideramos pertinente traer
a colacion lo que ha sido la experiencia, en materia de responsabilidad médica, en

el pais ibérico.

La doctrina espafiola™, haciendo uso de la jurisprudencia administrativa, se ha

referido al tema en el siguiente sentido:

En concreto, en el ambito de la responsabilidad sanitaria, la sentencia del
Tribunal Supremo espafiol, de la Sala 32, de lo Contencioso Administrativo,
del 20 de septiembre de 2005, al abordar las cuestiones de la
responsabilidad patrimonial, asistencial sanitaria e indemnizacién por dafio
derivado de la asistencia médica en un caso de tetraplejia, razén
precisamente sobre el dafio que el perjudicado no tiene el deber de soportar
y concluye, respecto de la indemnizacién de dafios y perjuicios, sefialando
gue, en relacion con dicha responsabilidad patrimonial, es doctrina
jurisprudencial consolidada la que entiende que la misma es objetiva o de
resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesién (sentencia del 10
de mayo, 18 de octubre, 27 de noviembre, y 4 de diciembre de 1993, 14 de
mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre, 7 y 19 de noviembre de 1994,
11, 23 y 25 de febrero, y 1 de abril de 1995, 5 de febrero de 1996, 25 de
enero de 1997, 21 de noviembre de 1998, 13 de marzo y 24 de mayo de
1999, -recurso de casacion 1311/95, fundamento juridico tercero-), aunque,
como se ha declarado en esta Ultima, es imprescindible que exista nexo
causal entre el funcionamiento normal, o anormal del servicio publico y el
resultado lesivo o dafioso producido.

Por supuesto que la liberacién de la responsabilidad de la Administracion es
posible pero s6lo en casos de fuerza mayor, a que alude la sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo del 7 de junio de 1994; o de culpa de la

"BELLO JANEIRO, Domingo, en el texto de autores varios Tratado de responsabilidad médica. Bogota: Legis, 2007. P.
643 s 654.
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victima, que contempla la sentencia del mismo Tribunal Supremo, de la Sala
de lo Contencioso Administrativo, del 11 de julio de 2006"%; o de asuncion de
riesgo por el paciente contemplada por la sentencia, de la Sala de lo
Contencioso... del 10 de mayo de 2005; o en los supuestos de resultado
desproporcionado a los que alude la sentencia, también de la Sala de lo
Contencioso Administrativo... del 20 de junio de 2006, o en fin, de los citados
por la sentencia, del mismo Tribunal... del 17 de mayo de 2006, riesgos
desarrollo, para los cuales se ha establecido un sistema de ayudas por el
Real Decreto Ley 92 de 1993... para los casos en que el contagio se hubiese
producido antes del establecimiento de las pruebas de detencion del virus
con caracter obligatorio, siendo en Espafia todo ello, en cuanto hechos,
determinados como prueba en la primera instancia.

Asi, pues, es necesario que exista nexo causal entre la actuacion
administrativa y el dafio, sobre lo cual se ha pronunciado la sentencia, de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo espairiol del 30
de junio de 2006, relativa a un caso que no se dio informacién a la madre de
los defectos del feto, haciéndose constar que la teoria de los cursos causales
no verificables usad por la jurisprudencia norteamericana en casos de errores
en el diagnostico prenatal, permite al facultativo aducir que no es seguro que
de haber sido correcto el diagnostico la decision del interesado hubiese sido
distinta, si bien en estos supuestos se hace recaer sobre el médico la carga
de probar que tal decision habria sido la misma con un diagnostico acertado.

De lo expuesto por el profesor Bello Janeiro se entienden dos cuestiones
importantes: (i) La Responsabilidad Sanitaria en Espafia, segun el criterio del
autor, se estudia desde un ambito de responsabilidad objetivo; vy, (i) la
Administraciéon puede salvar su responsabilidad alegando la ruptura del nexo

causal por fuerza mayor, culpa de la victima, asuncion de un riesgo, entre otras.

Frente a la primera de las conclusiones, debemos manifestar que disentimos
drasticamente de ella, puesto que en la actividad médica no es posible, ni viable,
salvo en algunos casos (como en los de responsabilidad médico obstetra), utilizar

un régimen objetivo de responsabilidad, puesto que lo evaluado en dichos juicios

Ante el fallecimiento en un centro penitenciario, se concluye que del informe aportado resulta evidente que el actor recibié
asistencia médica en los limites de lo comun y razonable, poniéndose de manifiesto que el mismo en varias ocasiones no
acudi6 a la llamada del médico, habiéndose incluso negado al tratamiento profilactico para la tuberculosis, sin que haya
quedado acreditado mas alla de determinadas especulaciones, que durante su estancia en el centro penitenciario hubiera
experimentado un agravamiento en su enfermedad derivado de factores de riesgo no controlados, como el consumo de
sustancias estupefacientes, por todo lo cual, no acreditada esa necesaria causalidad adecuada, entre el fallecimiento del
hijo de la actora y una omision del deber de cuidado sanitario respecto de los internos, exigible a la Administracion
penitenciaria, debe desestimarse el recurso interpuesto.
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de responsabilidad es la conducta de un ser humano, es decir, la conducta del
médico, por lo que la responsabilidad debe ser analizada desde el punto de vista

subjetivo.

A nuestro juicio, la doctrina en cita se torna contradictoria, cuando dice que debe
existir relaciéon causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio y el
resultado lesivo. Notese que al hablar de funcionamiento anormal, el autor se
refiere a una auténtica falla en el servicio, por lo que mal podria enjuiciarse la
responsabilidad administrativa por falta médica desde la 6ptica, como se dijo,

objetiva.

Sobre las causales de exoneracién de responsabilidad, compartimos la postura
del autor, haciendo la salvedad que la responsabilidad se debe analizar desde el
punto de vista subjetivo, por lo que también podria excusarse la administracion en

su actuar diligente y adecuado, propio de los regimenes de falla en el servicio.
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3. LA FALLA MEDICA EN LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN
COLOMBIA

3.1 DISCUSION SOBRE EL TIiTULO DE IMPUTACION JURIDICA APLICABLE

Para empezar el desarrollo de este capitulo, y con miras a precisar el tema de la
responsabilidad médica, resulta pertinente sefialar que obligacion médico
hospitalaria tiene fuente en distintos actos relacionados con el servicio de
atencion en salud. Al respecto la doctrina de la cual hace uso la jurisprudencia

clasifica la actividad médica en tres tipos de actos:

1. Actos puramente médicos, que son los de profesion realizados por el
facultativo;

2. Actos paramédicos, que vienen a ser las acciones preparatorias del acto
médico y las posteriores a este; por lo comdn, son llevadas a cabo por
personal auxiliar para ejecutar érdenes del propio médico y para controlar al
paciente ( por ejemplo suministrar suero, inyectar calmantes o antibiéticos — o
proporcionarlos por via oral -, controlar la tension arterial, etcétera). También
a esta categoria queda emplazada la obligaciéon de seguridad que va referida
al suministro de medicamentos en Optimas condiciones y el buen estado de
salud en que deben encontrarse los instrumentos y aparatos médicos;

3. Actos extramédicos, estan constituidos por los servicios de hosteleria
(alojamiento, manutencién, etcétera), y por los que obedecen al cumplimiento
del deber de seguridad de preservar la integridad fisica de los pacientes’.

Ahora es importante sefialar que en la actividad médica, por no tratarse de una
actividad peligrosa, y aqui nos acogemos al criterio expuesto en la obra del
profesor Jaramillo, no puede, en ningun evento, darsele aplicacién al titulo de
Imputacion Juridica del Riesgo Excepcional —ni la del Dafio Especial-, para
estudiar la responsabilidad del Estado, toda vez que por ser la medicina una
actividad humana, esta intimamente ligada con el actuar del galeno, o lo que es lo

mismo, con la culpa médica, de ahi que seran las fallas del servicio —sea presunta

"*FERNANDEZ HIERRO. Responsabilidad civil médico-sanitaria, Pamplona: Aranzadi. p. 174-175
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o0 probada- las que permitan al Juez Especializado de lo Contencioso

Administrativo, esclarecer los juicios de Responsabilidad Médica.

También debemos rechazar lo expuesto por la doctrina espafiola a cerca del
andlisis de la responsabilidad médica desde un punto de vista objetivo, por los

motivos que se explicaron anteriormente.

Precisado lo anterior se abordara ahora el manejo dado por la Jurisprudencia a la
responsabilidad médica, en lo pertinente al titulo de imputacion juridica aplicable.

A lo largo del desarrollo doctrinal y jurisprudencial de la falla médica, se ha
generado una fuerte controversia a cerca de la fijacion de un titulo de imputacion
juridica para el enjuiciamiento de la responsabilidad del Estado en la prestacion

de este servicio publico.

La doctrina nacional es consciente de la situacion probleméatica planteada, por ello
ha expresado lo siguiente:

Definir el titulo por medio del cual se asigna responsabilidad extracontractual
a la administracion publica, derivada de la prestacion del servicio publico de
salud, ha sido uno de los grandes temas objeto de analisis por la doctrina y
jurisprudencia extranjera.

Ademas, precisa como se atribuye la obligacion al aparato estatal para que
repare los perjuicios derivados del servicio médico y hospitalario, supone fijar
con precision, en cada caso concreto, cual es la carga probatoria que debe
asumir cada parte en el proceso contencioso administrativo y, puntualmente,
establecer quién debe probar la falla del servicio y, si en determinados casos,
es posible adoptar un sistema de presuncion de la misma, o de facilidad
probatoria para alguna de las partes.

Asi las cosas, la materia objeto de analisis aborda, a su vez, varios aspectos

gue permitiran despejar la controversia y, de paso, fijar una posicion definida
en relacién con el titulo de imputaciéon y la carga probatoria de la falla del
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servicio, cuando el dafio antijuridico provenga del sistema médico-hospitalario
que suministra el Estado’.

Atendiendo lo dicho por el profesor Gil Botero, el problema actual, en lo respectivo
a la falla del servicio médico, se encuentra en establecer lo siguiente: (i) El titulo
de imputacion juridica en que se debe fundamentar la falla en la prestacion del
servicio médico-hospitalario, como fundamento de la responsabilidad patrimonial
del Estado; y (ii) La determinacion concreta en materia probatoria, a efectos de
definir la viabilidad de presunciones o flexibilidades probatorias para una parte en
particular.

Todo lo anterior tiene como propdsito Unico fijar, como se dijo, una posicién
concreta frente a la responsabilidad del Estado por la falla en la prestacion del

servicio referenciado.

Cabe anotar que en la actualidad no existe un posicién, jurisprudencialmente
hablando, a cerca de la fuente de la responsabilidad médica (titulo de imputacion
juridica) ya que ha sido fluctuante el tratamiento que el Juez Especializado de lo
Contencioso Administrativo ha dado al tema de acuerdo con lo que se expone en
este trabajo.

Sea lo primero manifestar que, a fin de establecer un titulo de Imputacién preciso
para el enjuiciamiento de la actividad médica, es necesario comprender cuél —o
cuales- ha sido el problema juridico estudiado por el fallador a efectos de

encontrar una posicion frente al tema.

La intencién, como se dijo, de estudiar los problemas juridicos atendidos por los
Jueces, es saber, qué titulos han sido analizados o utilizados por el Juez

Especializado de lo Contencioso Administrativo.

"GIL BOTERO, Enrique. Responsabilidad Extracontractual del Estado. Bogota: Temis, 2011. P. 488-489.
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Sobre el tema, el magistrado Enrique Gil Manifesto””:

Para determinar si existe una linea jurisprudencial, ante todo se debe verificar
si un problema juridico especifico ha sido definido, en forma mas o menos
consistente por la jurisprudencia, a partir de establecer dos extremos que
delimitan el balance decisional™, entre los cuales se mueven, desde el punto
de vista conceptual, los criterios aplicados por los jueces del caso concreto,
en la solucion de las controversias sometidas a su consideracion.

El estudio acerca (sic) de la existencia de la linea jurisprudencial, su
racionalizaciéon, asi como su demarcacion, supone fijar como problemas
juridicos principales los siguientes: ¢cuél ha sido el régimen o titulo de
imputacion aplicable en materia de responsabilidad médica sanitaria? Y ¢ cual
es el régimen probatorio en asuntos de responsabilidad médica?’’

3.2 DE LAS TESIS ADOPTADAS POR EL CONSEJO DE ESTADO EN RELACION AL
TITULO DE IMPUTACION JURIDICA SOBRE EL CUAL ESTRUCTURAR LA
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO EN LOS CASOS DE FALLA MEDICA

Sobre la evolucion de los titulos juridicos de imputacion en el campo de la
responsabilidad del Estado por falla médica, a lo largo de los pronunciamientos
del H. Consejo de Estado, se puede identificar tres grandes momentos en los que
se hacen evidentes las variaciones de los regimenes de responsabilidad dentro
de los cuales, un punto importante es identificar el tratamiento de la carga
probatoria resaltando el problema de la inexistencia de una linea jurisprudencial
clara sobre el tema y el efecto que a nivel juridico puede esperarse a partir del

contenido de los articulos 10%, 102”° y 270%*° del Cédigo de Procedimiento

"bid. p., 488 y 489.
®LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Se ha precisado, el concepto de balance constitucional, como
“una doctrina jurisprudencial vigente mas o menos definida que sirva como regla de conducta a la actividad de los jueces,
funcionarios y litigantes interesados en aplicar el derecho jurisprudencial a casos futuros. Sin dicho trabajo de
racionalizacion de la linea, el derecho moderno (tanto jurisprudencial como legislado) tenderia, literalmente, a la
incomprension., Bogota: Legis. p. 56.
A diferencia de lo sistemas juridicos de tipo anglo-americano, como el common law, la jurisprudencia continental no
desata los conflictos juridicos a partir de la similitud de los hechos o pretensiones ya definidas, previamente, por el sistema
judicial, sino mediante el cuestionamiento de ciertos problemas conceptuales, que tiene su fundamento en el propio
ordenamiento legislado. Se estudia asi la cohesion tedrica en la solucién de casos que, aunque no son idénticos en el
sustrato factico, si comparten, en principio, el mismo supuesto normativo y analitico. La anterior perspectiva, si bien puede
ser criticada por algunos teéricos del derecho, es la Unica que permite, efectivamente, analizar la consistencia de
Planteamientos tedricos frente a similares problemas juridicos.
8“ARTICULO 10. DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA JURISPRUDENCIA.<Articulo
CONDICIONALMENTE exequible> Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 de 2011; sobre este
punto se volverda mas adelante cuando se aborde el tema del recurso de

Extraordinario de Unificacion.

A continuacion se procede a efectuar un breve recuento de los regimenes
juridicos aplicados por el Consejo de Estados a los casos en los que se alega la

existencia de una falla médica:

3.2.1 Falla Probada. En un primer momento se estimé por la Jurisprudencia del
Consejo de Estado que, la prueba en la falla de servicio médico atribuida a la
entidad publica demandada se encontraba radicada en la parte actora, con
sustento en que, ‘por tratarse de una obligacion de medios, de la sola
constatacion de la ocurrencia del dafio no se podia presumir una deficiencia en la
prestacion del servicio médico asistencial, atribuible a la demandada vy

desencadenante del deber de reparacion.”®

Por lo anterior “en el régimen de la falla del servicio probada se aplica en toda su
extension la regla general de la carga de la prueba, es decir, el demandante que
alegue el hecho constitutivo de algun dafio debe demostrarlo (...) frente al

régimen comentado la aptitud probatoria de la administracion o de la autoridad se

constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y
juridicos. Con este proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las sentencias de
unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”

“ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A TERCEROS POR PARTE DE
LAS AUTORIDADES. <Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Las autoridades deberan extender los efectos de una
sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a
s90uiene,s lo soliciten y acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.(...)”

ARTICULO 270. SENTENCIAS DE UNIFICACION JURISPRUDENCIAL. Para los efectos de este Codigo se tendran
como sentencias de unificacion jurisprudencial las que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia; las proferidas al decidir los
recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de
1996, adicionado por el articulo11 de la Ley 1285 de 2009.

8 EAJARDO GOMEZ, Mauricio CP Sentencia. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Fecha 28 de abril de 2010. Rad.
76001-23-25-000-1997-04474-01 (2008)A
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encamina a demostrar que obrd con prudencia y diligencia en el servicio que se

encontraba prestando, es decir que obré con ausencia de falla™?.

En cuanto al tratamiento que la doctrina le da al tema de la Responsabilidad

Médica con apoyo en la jurisprudencia sefiala:

Pues bien, a partir de 1991, con la expedicion de la Constitucion Politica, se
establecié en el articulo 90 el régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado, con fundamento en el “dafo antijuridico”, concepto transpolado de la
nocion de “lesién antijuridica” contenida en el ordenamiento juridico de
Espafia.

Dado lo anterior, comprobada la existencia del dafio, es decir, de la lesion a
un bien o interés juridico que la persona no tenia el deber juridico de soportar,
se debe realizar el analisis de imputacion.

La forma tipica, hasta 1990, de atribuir responsabilidad a la administracion
publica médico-hospitalaria, fue por medio del tradicional titulo de falla
probada, en el cual se parte de la premisa genérica de que el actor en el
proceso judicial debe acreditar, para que se indemnice el perjuicio, la totalidad
de los elementos que integraban, conceptualmente, la responsabilidad
extracontractual, con inicio en la falla o la culpa de la administracién, como
factor determinante en la produccion del resultado. Conforme a este
esquema, la forma de liberarse el demandado de la declaratoria de
responsabilidad, era mediante la prueba de una causa extrafia, (fuerza mayor,
caso fortuito, culpa de la victima, o el hecho de un tercero), o probando
diligencia y cuidado en la correspondiente actuacion.

No obstante, en la sentencia de 24 de octubre de 1990 (exp. 5.902), el
Consejo de Estado se detuvo a reflexionar sobre varios aspectos
relacionados con la falla del servicio médico, y la forma de endilgar a la
administracién publica; puntos de debate que si bien fueron expuestos obiter
dictum®, en el caso concreto, sirvieron posteriormente de apoyo para
reformular el contenido y alcance de la fala del servicio médico de la
administracion®,

®RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio. Manual de Derecho Probatorio Administrativo. Libreria Juridica Sanchez
R., 2008. P. 77.
8En efecto, a cerca del complete y extensor andlisis sobre la teoria de las obligaciones y de la responsabilidad contractual
y extracontractual médica, la seccion, en dicha oportunidad manifest6: “La Sala no considera que sea necesario con
ocasién al sublite asumir alguna posicién en torno el problema que se viene de exponer en sus distintas tendencias, pues
como se vera mas adelante, en el andlisis del caso concreto sometido a su decisién, considera que la falla del servicio es
clara, pero si ha querido demostrar cudl es <<estado de la cuestion>>, para despertar algun interés en que se continle con
su estudio”. Es importante destacar que la providencia tuvo dos aclaraciones de voto, las cuales recayeron directamente
sobre el andlisis in extenso, efectuado por el ponente, maxime si se tiene en cuenta que el asunto fue definido con
aplicacién del concepto de falla probada.
#GIL BOTERO, Op cit., p. 490.
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De la Jurisprudencia citada por la doctrina, y de lo expuesto en la obra del
magistrado Gil Botero se extraen las siguientes conclusiones propias del régimen

de la falla probada del servicio:

(i) El interesado debia, por regla general, probar la existencia de la falla médica,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,

sobe carga de la prueba.

(i) La Administracion es la mas interesada en demostrar que actudé con la
diligencia del caso, ya que la prestacion del servicio publico debe hacerse
conforme a los canones establecidos en la Constitucion, la Ley y el reglamento,
ya que de no ser asi, se daria la posibilidad al Juez de inferir que en razon a la
falta de prestacion o prestacion defectuosa del servicio publico se debio a la culpa

administrativa.

(i) Cuando se trata de obligaciones de medio y de resultado, aspectos que
toman relevancia en materia de responsabilidad contractual, el tema de la carga
de la prueba se torna distinto, en el entendido de que es al acreedor a quien le
corresponde demostrar que el deudor no fue diligente, pudiéndose exonerar este
ultimo probando su diligencia y prudencia, o poniendo de presente algun facto que

destruya el nexo de causalidad. Lo anterior en las obligaciones de medio.
En lo que respecta a las obligaciones de resultado, no le seria util al deudor,

demostrar la diligencia o cuidado, ya que sélo puede desvirtuar el incumplimiento

de la obligacién alegando una causa extrafa.
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3.2.2 Falla Presunta. De forma escueta

al hablar de presuncién de falla se esta indicando que el demandante no tiene
que acreditar la deficiencia del demandado en la causacién del dafio. Esto es,
el actor queda relevado de la actividad de probar que la autoridad demandada
no actdo, actlo irregularmente, o lo hizo bien pero de manera tardia, sin que
ello quiera decir que no debe alegarlo (...) la presuncion tiene que ver con un
aspecto procedimental que surge para el damnificado de probar la falla frente
a ciertas actividades que han venido complicAndose por las circunstancias o
por la ciencia que implican, razdn por la cual la jurisprudencia razonablemente
la presume, no porque normalmente se espere que ocurra la responsabilidad,
sino porque la prueba estd mas proxima al demandado, a quién le
correspondera entonces demostrar que dicha falla no existi6.®

El transito del titulo de imputaciéon juridica de los casos de falla médica hasta
ahora tratados como falla probada en el servicio se materializa en la sentencia de
fecha 24 de octubre de 1990% en donde el H. Consejo de Estado, consideré que
el articulo 1.604 inciso 3° del C.C. debia ser aplicado tanto para responsabilidad
contractual como extracontractual y, en ese orden de ideas, en todos los casos
seria — el Estado como prestador del servicio médico asistencial- el que conoceria
lo realmente ocurrido y la forma en la cual su incumplimiento se presentd, de
manera que seria la demandada la parte la que tendria una mayor facilidad para

acreditar la diligencia que estaba obligada a observar.?’

Lo sefialado anteriormente fue retomado a partir del segundo semestre de 1992,
en donde de manera explicita se acogio el criterio segun el cual los casos de
responsabilidad se juzgarian en un régimen subjetivo pero, con presuncion de
falla en el servicio y la consecuente inversion de la prueba en los procesos de
responsabilidad del Estado por dafios derivados de su actividad médica

asistencial.

®RIVADENEIRA BERMUDEZ, Op. Cit. P..77
®DE GREIFF RESTREPO, Gustavo. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Fecha 24 de Octubre de 1990. Rad.5902.
EAJARDO GOMEZ, Mauricio. CP. Ver. Sentencia Consejo de Estado. Seccién Tercera. Fecha 28 de Abril de 2010. Rad.
76001-23-25-000-1997-04474-01 (20087)A.
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Textualmente sefiala la alta Corporacion de lo Contencioso Administrativo:

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 es 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
e 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, fueran éstos, los que por encontrarse en
las mejores condiciones de conocimiento técnico y real por cuanto ejecutaron la

respectiva conducta profesional, quienes satisficieran directamente

inquietudes y cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan.

()%

Como se dijo, ab initio, correspondia al interesado probar la falla médica alegada,

es decir, al actor le competia demostrar la impericia o negligencia en que incurrid

el médico tratante, sin embargo el giro argumentativo en la jurisprudencia del

Consejo de Estado modific esta tesis por la de la falla presunta.

3.2.2.1 Principio de la carga dindmica de la prueba. En relacién al concepto de

“carga dinamica de la prueba” Tamayo Jaramillo, citando a Alberto J, Bueres

precisa que es un “principio segun el cual, en cada caso concreto, seran el

demandante y el demandado los encargados de portar la prueba bien sea de la

culpa, bien sea de la ausencia de ésta”®. En virtud de este principio se busca

®SUAREZ HERNANDEZ, Daniel. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.

Fecha Julio 30 de 1992.Radicacién NUmero: 6897

®TAMAYO JARAMILLO, Javier. Sobre la prueba de la culpa médica en derecho civil y administrativo. Bogota: Biblioteca

Juridica Diké, 2003. 90 p.
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“obligar a todos los contendientes a aportar todas la pruebas que estén en su

alcance para lograr el conocimiento de la verdad real.”®

Y de forma mas clara Vazquez Ferreyra, sobre la carga dinAmica de la prueba
expresa®™: Segun esta doctrina se considera regla de distribucién de la carga de la
prueba, el colocarla en cabeza de la parte que se encuentre en mejores
condiciones para producirla. Es decir que estas reglas asumen un caracter
dinamico en cuanto no se atan a preceptos rigidos, sino que, mas bien, dependen

de las circunstancias del caso concreto.

El 22 de mayo de 1996%, el Consejo de Estado hizo mencién expresa a la carga
dinamica de la prueba. En dicha oportunidad, la corporacién sostuvo que el
ejercicio de la medicina comporta obligaciones de medio y no de resultado, aclara
ademas que, la culpa no es necesariamente exigible al demandante, sino
compete al profesional de la medicina o a la administracién, la prueba de haber

obrado con diligencia y cuidado debidos®.

Textualmente sefiala el Consejo de Estado:

Esta tesis fue adoptada en desarrollo de la teoria de la carga dindmica de las
pruebas segun la cual no es absoluto el principio “actor incumbi probati” sino
gue, dependiendo de las circunstancias es posible que excepcionalmente se
invierta la carga de la prueba de la culpa por la cual no se elimind este
concepto como fundamento de la responsabilidad sino que se removio el
obstaculo del fardo probatorio tradicionalmente a cargo del actor para
reemplazarlo por el deber de probar radicado en quien es conocedor y mejor
situado factica y cientificamente para explicar su conducta®.

% |bidem.
8 VAZQUEZ FERREYRA, Roberto. Prueba de la culpa médica, Buenos Aires: Hammurabi, 1991. 108p.
®2JARAMILLO BALLESTEROS, Jesls Maria. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Tercera. Exp. 11301
% TRUJILLO CABRERA, Juan. “La carga dinamica de la prueba”. Bogota: Leyer, 2006. P. 123-124.
* JARAMILLO BALLESTEROS, Op. Cit.
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Si bien como muchos criticos de la figura del principio de la carga dinamica de la
prueba sefialan no existe sustento normativo para dar aplicacion este principio en
la legislacion procesal y menos en la contenciosa administrativa, en su momento,
el Consejo de Estado considero valida la aplicacion del principio con apoyo en la
disposicion contenida en el articulo 95 de la Constitucién Politica que reza:

La calidad de colombiano enaltece a todos los miembros de la comunidad
nacional. Todos estan en el deber de engrandecerla y dignificarla. El ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos en esta Constitucion implica
responsabilidades. Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucion y las
leyes. Son deberes de la persona y del ciudadano: 1. (...) 7. Colaborar para el
buen funcionamiento de la administracion de la justicia; (...)

Asi se facilité la carga probatoria correspondiente al demandante, partiendo de la
premisa segun la cual es la Administracion Médica la que esta en mejor posicion
para demostrar que actué bajo los parametros profesionales y cientificos
adecuados, o lo que es lo mismo, se instituyé una clara inversién de la carga de la

prueba para ciertos aspectos médicos.

Al respecto, se dijo en algin momento:

En nuestro concepto, tal como se afirma en el fallo (sentencia del 10 de
febrero de 2000, con ponencia del magistrado Alier Herndndez. Exp. 11878),
resulta claro que cuando el Consejo de Estado consagro el régimen de la falla
presunta, si bien es cierto, parti6 de los fundamentos que han llevado a
consagrar el sistema de las cargas probatorias dinamicas en forma alguna
implantdé dicho sistema. Al consagrar la presuncion jurisprudencial, lo que
hizo, en efecto, fue simplemente invertir la carga de la prueba”95

Lo que ha sido el manejo del tema probatorio, a la luz de la doctrina, se resume

en las precisas conclusiones esbozadas por el profesor MARIO PARRA GUZMAN®®:

®BERMUDEZ MURNOZ, Martin. La nocién de la carga de la prueba y el régimen de la falla presunta en la responsabilidad
de las entidades publicas prestadoras de los servicios médicos”. Ponencia presentada en el XXI Congreso Colombiano de
Derecho Procesal, Cartagena D. T. y C., septiembre de 2000. Pagina 27.
®PARRA GUZMAN, Mario Fernando. Carga de la prueba en la responsabilidad médica. Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
Bogota D.C. — Colombia. 2004. Paginas 75y 76.

63



“a) Que inicialmente el Consejo de Estado aplico el onus probando tal como lo
establece el articulo 177 del Cadigo de Procedimiento Civil, poniendo énfasis
en la actividad inicial del demandante, quien aportaria los elementos de
prueba necesarios para establecer el acto negligente.

b) En lo que podriamos llama una etapa intermedia, el Consejo de Estado,
con arraigo en la doctrina de las cargas dinamicas, aplica el régimen de la
falla presunta del servicio, invirtiendo la carga de la prueba, con lo cual es al
demandado a quien le corresponde soportar la actividad fundamental en
materia de prueba, buscando la equidad en el campo probatorio del proceso,
como quiera que se evidenciaba dificultad para el demandante en la
obtencion de la prueba.

c) El replanteamiento del régimen de la falla presunta, por cuanto la mera
inversion creé otro paradigma, “la inversién”, exigiendo del demandado
pruebas imposibles del hecho, aspecto que generd en realidad una verdadera
presuncién objetivadora de responsabilidad. Posteriormente aparece el
verdadero criterio de cargas dindmicas para establecer que la aplicacion del
régimen de la falla presunta no sera de aplicacion general, sino eventual, y
sera del juez, de acuerdo con la justicia del caso, quien establecera a quién le
gueda, razonablemente, mas practico, aportar la prueba, es decir cumplir con
la carga de la prueba.

d) El juez puede declarar la relacion de causalidad con la probabilidad de
aquella, esto es, de acuerdo con su convencimiento preponderante.

Y en efecto, el 10 de febrero de 2000 dentro del expediente No. 11.878 el
Consejo de Estado expresa que

en relaciéon con esta posicion, reiterada por la jurisprudencia de esta Sala a
partir de la expedicién del fallo citado, se considera necesario precisar que, Si
bien tiene origen en el llamado principio de las cargas probatorias dindmicas -
cuya aplicacién, aunque no tiene sustento en nuestra legislacién procesal,
puede decirse que encuentra asidero suficiente en las normas
constitucionales que relievan el principio de equidad- ha resultado planteada
en términos tan definitivos que se ha puesto en peligro su propio fundamento.
En efecto, el planteamiento ha llevado a aplicar, en todos los casos de dafio
causado en desarrollo de la prestacién del servicio médico asistencial, la
teoria de la falla del servicio presunta, exigiéndosele siempre a las entidades
publicas demandadas la prueba de que dicho servicio fue prestado
debidamente, para poder exonerarse de responsabilidad. Resulta, sin
embargo, que no todos los hechos y circunstancias relevantes para
establecer si las entidades publicas obraron debidamente tienen
implicaciones técnicas o cientificas. Habra que valorar, en cada caso, si éstas
se encuentran presentes 0 no. Asi, habra situaciones en las que, sin duda, es
el paciente quien se encuentra en mejor posicion para demostrar ciertos
hechos relacionados con la actuaciéon de la entidad respectiva. Alli esta,
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precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se
hace imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio
presunta, donde simplemente se produce la inversion permanente del deber
probatorio. Asi las cosas, la tarea del juzgador resulta mas ardua y exigente,
pues es él quien debe establecer, en cada caso, cual de las partes se
encuentra en condiciones mas favorables para demostrar cada uno de los
hechos relevantes, en relacién con la conducta del demandado, para adoptar
la decision.”’

El referente doctrinal y jurisprudencial resefiado demuestra que el aspecto
probatorio, en materia de responsabilidad médica, tan poco ha sido pacifico,
puesto que ha sido variada la posicion comportada por el Consejo de Estado a la
hora de determinar a quién le corresponde la carga de la prueba en esa clase de
juicios de responsabilidad, si al demandante, como lo indica la regla general del
articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, o al demandado, por tener éste
una mejor posicién para demostrar su diligencia y conducta ajustada en el
tratamiento médico, o si por el contrario, debe el juez, en cada caso concreto,

analizar a quién le queda mas facil cargar con la obligacion probatoria.

3.2.3 Criticas a la aplicacién del principio. La aplicacién del principio de la
carga dinamica de la prueba fue objeto, en su momento, de criticas por parte una
parte de la doctrina®® y recientemente por los miembros de la comisién redactora

del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

“iv)... El sistema de las cargas probatorias dinamicas, bajo la postura
establecida en el afio 2000, desde la estructura del proceso, supone serios
problemas de aplicacion practica, por cuanto le asigna al juez una funcién
para la cual no existe una etapa procesal especifica en el procedimiento
contencioso administrativo, asi como tampoco en el proceso ordinario civil.

Lo anterior, como quiera que la tesis planteada en la providencia radica en el
juez la obligacion de sefalar a las partes las cargas probatorias que deben
asumir en cada caso concreto, pero se olvida que en el tramite procesal,
como esta disefiado en el sistema colombiano, es imposible materializar, toda
vez que no existe una etapa en la cual interactie con los sujetos procesales,

"HERNANDEZ ENRIQUEZ, Alier Eduardo. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Fecha 10 de Febrero de 2000.
®8GIL BOTERO, Op cit. p. 500.
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en donde les establezca de manera clara y definida cuales son las
obligaciones que asume cada uno, en relacion con los supuestos facticos
objeto de debate en el proceso”.

Vemos que la inconformidad de la doctrina nacional estriba, en mayor medida, en
gue al Juez, como sujeto dispensador de justicia, le quedaba materialmente
imposible —atendiendo la estructura del proceso especializado- sefalar qué

cargas probatorias debian asumir las partes en el juicio de responsabilidad.

Se llega incluso a sefalar por parte de la jurisprudencia y la doctrina que el
sistema de la carga dinamica, en algunos casos, no garantizaba a lo largo del
procedimiento el derecho de defensa o del debido proceso, pues, al no
encontrarse regulado de forma especial en las normas de procedimiento de
manera tal que en audiencia de distribuyeran las cargas probatorias, el juez, las
mas de las veces, desde el punto probatorio podria sorprender a las partes en el

momento del fallo.

3.2.4 Régimen de la Falla Probada del Servicio. Las razones por las cuales se
regresdé a este régimen de imputacion, se encuentran en el contenido de la
sentencia del 31 de agosto de 2006, en la que se sefiald6 como motivo
predominante la inequidad presentada por las presunciones de responsabilidad
que se estaban creando; asi cambia la jurisprudencia del Consejo de Estado para
sefialar que tratandose de falla por el servicio médico prestado se adopta como

titulo de imputacion, el de la falla probada. Se expresa en esta oportunidad:

...se acoge dicho criterio porque ademas de ajustarse a la normatividad
vigente (art. 90 de la Constitucién y 177 del Cddigo de Procedimiento Civil),
resulta mas equitativa. La presuncién de la falla del servicio margina del
debate probatorio asuntos muy relevantes, como el de la distincién entre los
hechos que pueden calificarse como omisiones, retardos o deficiencias y los
gue constituyen efectos de la misma enfermedad que sufra el paciente. La
presuncién traslada al Estado la carga de desvirtuar una presuncién que fallo,
en una materia tan compleja, donde el alea constituye un factor inevitable y
donde el paso del tiempo y las condiciones de masa (impersonales) en las
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gue se presta el servicio en las instituciones publicas hacen muy compleja la
demostracion de todos los actos en los que éste se materializa.*

En sentencia del 23 de Junio de 2010*®, el H. Consejo de Estado nuevamente
aplica el régimen de responsabilidad de la falla probada tras considerar que no
era necesario alterar las reglas probatorias legalmente establecidas, para generar
consecuencias a la parte que hubiere faltado al deber de lealtad procesal,
advirtiendo que el juez en virtud de la aplicacion del articulo 249 del Codigo de
Procedimiento Civil, podia inferir indicios de la conducta procesal de las partes y
que, en todo caso, la tesis imperante en el Consejo de Estado para deducir
responsabilidad por el dafio derivado de la actividad médica, es aquella en la que
se deben acreditar todos los elementos — el dafio, la falla del servicio y el nexo

causal- esto es el Régimen de Falla Probada.

Como se ve, atendiendo a las posibles falencias materiales presentadas por la
teoria de la carga dinamica, el Consejo de Estado fue variando su posicién,
optando por dejar de lado la utilizacion del principio mencionado. Sin embargo, en
un evento si se quiere aislado, la Seccion Tercera volvio a utilizar el referido
principio asi:
En este orden de ideas, la Sala ha concluido que la demostracion de la falla
en la prestacion del servicio médico asistencial sera carga de la parte
demandante, a menos que aquella resulte extraordinariamente dificil o
practicamente imposible y dicha carga se torne, entonces, excesiva. Solo en
eventos como estos y de manera excepcional, la Sala ha considerado

procedente la inversién del deber probatorio, previa inaplicacién del articulo
177 del Cédigo de Procedimiento Civil'®.

Dejando de lado los ambages que se pudieron presentar con la jurisprudencia en

cita, es clara, a nuestro juicio, la determinacion que ha adoptado el Consejo de

®CORREA PALACIO, Ruth Stella. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo contencioso Administrativo. Seccién
Tercera. Bogotd, fecha 31 de agosto de 2006. Rad. No. 68001-23-31-000-2000-09610-01 (15772)
WCORREA PALACIO, Ruth Stella. CP Sentencia. Consejo de estado. Seccion Tercera.. Fecha 23 de junio de 2010. Rad.
05001-23-26-000-1990-00690-01 (19101). Actor: MATILDE ISABEL MORENO VELILLA Y OTROS.
YIGIL BOTERO CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 31 de
agosto de 2006, exp. 15.283. p. 501.
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Estado en regresar a la antigua posicion de la falla probada del servicio, sin que
ello excluya que en algunos eventos se pretenda dar utilizacion al régimen de la

falla presuntiva como ocurre en los casos de ginecoobstetricia.

A nuestro parecer, la doctrina colombiana, mas que sentar una posicién frente al
tema, se ha limitado, en gran medida, a exponer lo que ha sido el desarrollo
jurisprudencial de la responsabilidad médica, particularmente sobre el titulo de
imputacion juridica aplicable y las cargas en materia probatoria; ahora bien, esta
conducta de la doctrina nacional es aceptable, en el entendido de que el Derecho
de la Responsabilidad tiene su origen en el Juez Especializado, es decir, es de
naturaleza pretoriana, por lo sélo puede la doctrina hacer o elevar comentarios
frente a las posturas que adopten las Altas Cortes, en especial el Consejo de
Estado razon suficiente para abordar el estudio de los precedentes asi como su

valor juridico.
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4. DEL PRECEDENTE

En el presente capitulo se abordara el concepto de precedente jurisprudencial
desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional y algunos apartes de doctrina;
lo anterior, sin animo de pretender verdades absolutas, pues es evidente que,
segun el sistema juridico del que se hable, el término “precedente jurisprudencial”
puede tener diferentes alcances, distintas formas de aplicacion, ya sea en el
sistema americano common law ,6 en uno con marcada influencia del

racionalismo codificador posrevolucionario francés.

4.1 ANTECEDENTES

En Colombia, la figura del precedente jurisprudencial tiene su inicio préximo a
finales del siglo XIX cuando, siguiendo los institutos del derecho espaiiol, se

adoptan la “doctrina legal probable”'%?

y la “doctrina constitucional”; no obstante,
ninguna de ellas constituyd precedente obligatorio para los demas jueces, como
quiera que, asi lo determinaba el tenor literal del articulo 17 del Cédigo Civil, que
expreso: “Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto

de las causas en que fueron pronunciadas. Es, por tanto, prohibido a los jueces

92| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional, analisis de

sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria de derecho judicial. Editorial Legis. Octava Reimpresion pag. 5. “En efecto, el
articulo 4° de la Ley 169 de 1896, subrogatorio del articulo 10 de la Ley 153 de 1887, le dio mero valor indicativo a la
jurisprudencia siempre que ella se transformara en “doctrina probable”. Para ello se necesitaban tres sentencias uniformes
de la Corte Suprema de Justicia, como tribunal de casacién, sobre un mismo punto de derecho. Sin embargo, si ello
ocurria, la doctrina no se volvia precedente obligatorio; para el juez resultaba potestativo utilizarla como criterio indicativo
en la produccién de una nueva sentencia. Por otra parte, el articulo 4 del Coédigo Civil y el articulo 8 de la Ley 153 de 1887
hacen mencién de la “doctrina constitucional”’, dandole fuerza integradora e interpretativa solamente en aquellos casos en
los cuales se presentan lagunas o ambigiiedades normativas.

Sobre la Doctrina Probable, la Corte Constitucional en la sentencia C-836-01 sefiala: La fuerza normativa de la doctrina
probable proviene (1) de la autoridad otorgada constitucionalmente al érgano encargado de establecerla, unificando la
jurisprudencia ordinaria nacional; (2) del caracter decantado de la interpretacion que dicha autoridad viene haciendo del
ordenamiento positivo, mediante una continua confrontacién y adecuacion a la realidad social y; (3) del deber de los jueces
respecto de: a) la igualdad frente a la ley y b) la igualdad de trato por parte de las autoridades y (4) del principio de buena
fe que obliga también a la rama jurisdiccional, prohibiéndole actuar contra sus propios actos.
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proveer en los negocios de su competencia por via de disposicion general o

reglamentaria™®.

De acuerdo con el articulo sefialado, es valido afirmar que lo Gnico que vincula y
obliga al juez es la Ley, excluyendo de dicho caracter a la jurisprudencia. Bajo
esta misma linea, aparece en el articulo 4° de la Ley 169 de 1896 cuyo texto es el
siguiente: “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal
de Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y
los Jueces podran aplicarla en casos analogos, lo cual no obsta para que la Corte

varie la doctrina en caso de que juzgue erréneas las decisiones anteriores”.

La conjugacion verbal en un futuro hipotético o potencial, del verbo “poder” deja
abierta la posibilidad para los jueces de adoptar o no la doctrina probable en los
casos andlogos. Obsérvese que la norma expresamente sefiala la inflexion
“podran”, que segun el diccionario de la real lengua espanola significa “Tener

"194 “con lo cual, es evidente que no

expedita la facultad o potencia de hacer algo
se radicO en cabeza de los jueces la obligacién de acatar lo decidido sobre un
mismo punto de derecho por el Tribunal de Casacién. Como se observa, el valor

de la jurisprudencia hasta este momento se reduce al de simple criterio auxiliar.

Se afirma entonces que hasta antes de la Constitucion de 1991, la figura del
“precedente jurisprudencial” no se incluia como fuente del derecho; no obstante,
esta afirmacion juridica fue modificada gradualmente de cara al nuevo paradigma

del neoconstitucionalismo.

Dentro del desarrollo historico de la figura en Colombia, y siguiendo la narracion
efectuada por Lépez Medina, a partir de las sentencias proferidas por la Corte

Constitucional durante los afios 1995-1998, se consolida un régimen de practicas

13TAFUR GONZALEZ, Alvaro. Cédigo Civil anotado. Leyer. Bogota noviembre de 2006.
hwww. http://lema.rae.es/drae/?val=podr%C3%A1n.
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de precedentes “basados en principios y derechos constitucionales tales como el
derecho a la igualdad, la seguridad juridica, el principio de buena fe y confianza
legitima y, finalmente, la autoridad entregada a las Altas Cortes como unificadoras

de la jurisprudencia nacional™®.

El proceso a través del cual la jurisprudencia modificé el sistema de fuentes del
derecho tiene su génesis en la adopcion de una interpretacion integradora del
articulo 230 de la Constitucion, segun la cual, la Corte como intérprete autorizado
de la Carta Fundamental, cuando precisa el contenido y alcance de los derechos
constitucionales, obliga a los jueces de inferior jerarquia a adoptar frente a
situaciones similares la misma “doctrina constitucional’. Al respecto, citando a la

Corte Constitucional Augusto Hernandez Becerra expone que

esta particular manifestacion del neoconstitucionalismo ha suscitado el debate
qgue era de esperar a partir de una concepcién muy tradicional del sistema de
fuentes, que la Corte Constitucional ha denominado decimondnica,
consistente en considerar que la sentencia solo tiene fuerza vinculante para
las partes, que el juez es un mero ejecutor de la ley y que frente a esta la
jurisprudencia apenas tiene para el juez una funcion indicativa o ilustrativa,
razéon por la cual este conserva entera libertad para apartarse de los fallos
anteriores, sean estos propios o de sus superiores jerarquicos.'

Cabe aqui preguntarse entonces ¢cual era el alcance de la doctrina judicial?.

Sobre este punto se volvera mas adelante.

Dentro de ese desarrollo de la figura del “precedente jurisprudencial”, la Corte
Constitucional profiere varias sentencias, de las cuales, dada su relevancia en

términos de alcance y obligatoriedad, se destacan:

1% |bidem. P. 29.
1 HERNANDEZ BECERRA, Augusto. La Jurisprudencia en el Nuevo Cédigo. Memorias. Seminario Internacional de
presentacion del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011.
Bogota: Imprenta Nacional de Colombia. 237p.
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> Sentencia C-037 de 19967

Con ocasion del estudio de la exequibilidad del proyecto de Ley “Estatutaria de la
Administraciéon de Justicia”, la Corte como guardiana de la Constitucion,
superando la interpretacion del articulo 230 de la Constitucién Politica, “modifico
la redaccion pristina de esta disposicion, para atribuir caracter obligatorio general
a las interpretaciones que ella misma hace por via de autoridad™®. En esta

oportunidad sefialo:

Por lo demas, cabe puntualizar que las sentencias judiciales a través de las
cuales se deciden acciones de tutela, solo tienen efectos en relacién con las
partes que intervienen en el proceso (Decreto 2591/91, art. 36). Sin embargo,
la doctrina constitucional que define el contenido y alcance de los derechos
constitucionales, sentada por la Corte Constitucional, con ocasién de la
revision de los fallos de tutela, trasciende las situaciones concretas que le
sirven de base y se convierte en pauta que unifica y orienta la interpretacion
de la Constitucion. El principio de independencia judicial, tiene que
armonizarse con el principio de igualdad en la aplicacion del derecho, pues,
de lo contrario, se corre el riesgo de incurrir en arbitrariedad. La jurisprudencia
de los altos 6rganos jurisdiccionales, por medio de la unificacion doctrinal,
persigue la realizacion del principio de igualdad. Por consiguiente, sin
perjuicio de lo observado respecto de la doctrina constitucional, la
exequibilidad del segundo numeral del articulo 48, materia de examen, se
declarara bajo el entendido de que las sentencias de revisiébn de la Corte
Constitucional, en las que se precise el contenido y alcance de los derechos
constitucionales, sirven como criterio auxiliar de la actividad de los jueces,
pero si éstos deciden apartarse de la linea jurisprudencial trazada en ellas,
deberan justificar de manera suficiente y adecuada el motivo que les lleva a
hacerlo, so pena de infringir el principio de igualdad”log.

> Sentencia T-175 de 19970

En esta oportunidad la Corte Constitucional expone que las sentencias de revision

proferidas por dicha corporacion constituyen “doctrina constitucional” la cual debe

197 NARANJO MESA, Vladomiro. MP: Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia N°. C-037/96 del 5 de febrero de 1996.
1BERNAL PULIDO. El Precedente en Colombia. Revista Derecho del Estado N° 21. Diciembre de 2008. Universidad
Externado de Colombia. P. 85
19cIFUENTES MUNOZ, Eduardo. MP. Cfr. Corte Constitucional. Sala de Revisién N° 2. Sentencia N° T-123/95.
1% HERNANDEZ GALINDO, José Gregorio. MP. Corte Constitucional. Sala Quinta de Revisién. Sentencia N° T-175/97 del
08 de abril de 1997.
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ser acatada por los jueces, al resolver casos iguales a aquellos que dieron origen

a la interpretacioén original:

Las sentencias de revision pronunciadas por la Corte Constitucional, cuando
interpretan el ordenamiento fundamental, construyen también doctrina
constitucional, que, segun lo dicho, debe ser acatada por los jueces, a falta de
disposicion legal expresa, al resolver sobre casos iguales a aquéllos que
dieron lugar a la interpretacién efectuada. No podria sustraerse tal funcion,
gue busca especificamente preservar el genuino alcance de la Carta Politica
en materia de derechos fundamentales, de la basica y genérica
responsabilidad de la Corte, que, segun el articulo 241 ibidem, consiste en la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién.

El control de constitucionalidad admite, segun resulta de dicha norma,
modalidades diversas, algunas de las cuales se pueden agrupar bajo el
concepto de control abstracto, al que dan lugar la mayor parte de sus
numerales, siendo evidente que, cuando la Corte revisa, en la forma en que
determina la Ley, las decisiones judiciales relacionadas con la accion de tutela
de los derechos -constitucionales (art. 241, numeral 9), verifica la
constitucionalidad de tales actuaciones de los jueces, corrigiéndolas cuando
las halla erréneas, y, a la vez, interpretando el contenido de los preceptos
superiores aplicables, con miras a la unificacién de la jurisprudencia.

Y es que resultaria inatil la funcion de revisar eventualmente los fallos de
tutela si ello Gnicamente tuviera por objeto resolver la circunstancia particular
del caso examinado, sin que el andlisis juridico constitucional repercutiera,
con efectos unificadores e integradores y con algun poder vinculante, en el
guehacer futuro de los jueces ante situaciones que por sus caracteristicas
respondan al paradigma de lo tratado por la Corte en el momento de
establecer su doctrina.

Y en esa misma sentencia, sobre la importancia para ordenamiento juridico del

acatamiento de la doctrina constitucional se indic6:

No se comprenderia, entonces, que, existiendo tal doctrina y siendo ella tan
contundente, casos particulares no regulados de manera expresa por
disposiciones legales fueran objeto de decisiones judiciales alejadas de ese
sentido del precepto constitucional en mencion, dando a la igualdad unos
alcances diferentes, pues ello implicaria, mas que una discrepancia de los
jueces respecto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, una forma de
violar, con sus fallos, la Constitucion Politica.
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Posteriormente, con la sentencia SU-047 de 199
constitucional” vinculante, la Corte, en atencion al estatus de autoridad que la
Constitucion le confiere como guardiana de su integridad y supremacia, expone
que,
decisiones pasadas, bajo ciertas circunstancias y atendiendo a razones de
igualdad y seguridad juridica, el precedente puede ser ajustado o variado por la
propia corporacion que lo formuld. En esta sentencia se indica de forma

expresa que cualquier cambio en la doctrina constitucional debe ser ejecutado por

111
9

si bien las altas corporaciones judiciales deben ser consistentes en sus

la Corte Constitucional, por ser materia exclusiva de la misma:

Dentro del estudio de la doctrina del precedente que aplica la Corte

Si bien las altas corporaciones judiciales, y en especial la Corte Constitucional
deben en principio ser consistentes con sus decisiones pasadas, lo cierto es
gue, bajo especiales circunstancias, es posible que se aparten de ellas.
Como es natural, por razones elementales de igualdad y seguridad juridica, el
sistema de fuentes y la distinta jerarquia de los tribunales implican que estos
ajustes y variaciones de una doctrina vinculante so6lo pueden ser llevados a
cabo por la propia corporacién judicial que la formul6. Por tal razon, y debido
al especial papel de la Corte Constitucional, como intérprete auténtico de la
Carta y guardiana de su integridad y supremacia, corresponde a esa
corporacion, y sélo a ella, modificar las doctrinas constitucionales vinculantes
que haya desarrollado en sus distintos fallos.**?

Constitucional, Lépez Medina'*® sostiene lo siguiente:

La Corte Constitucional escoge, por oposicidon a los dos anteriores, un
sistema relativo (aunque vinculante) de jurisprudencia. La primera idea
fundamental es que un precedente ya adoptado tiene peso juridico especifico,
esto es, cuenta como argumento (aunque no decisivo) para decidir en el
mismo sentido y con los mismos argumentos el nuevo caso analogo que se le
presenta al juez. De esta manera, los precedentes tienen, utilizando la
metafora de RONAL DWORKIN, una cierta fuerza gravitacional que atrae el
nuevo fallo. Recuérdese, de otro lado, que el sistema libre de jurisprudencia
niega de entrada que los precedentes ya decididos tengan algun peso juridico
especifico. En el sistema relativo, pues, los jueces tienen el deber prima facie

" GAVIRIA DIAZ, Carlos y MARTINEZ CABALLERO, Alejandro. MP. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. SU-

047/99 del 29 de enero.

21hid.

13| GPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Segunda Edicion. Bogota: Legis. P. 84-85
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de respetar el precedente (incluyendo, por supuesto, los argumentos y el
sentido de la decision). Pero un deber prima facie no constituye un deber
definitivo. En virtud del principio de autonomia judicial, los jueces pueden
separarse de la linea jurisprudencial ya fijada si exponen motivos suficientes y
razonables para ello. La doctrina relativa del precedente exige del juez una
doble carga en casos en que no parezca razonable seguirla: en primer lugar,
“‘una carga de transparencia’ en el sentido que es necesario conocer y
anunciar los precedentes vigentes que gravitan en contra de la nueva
posiciobn que se va a tomar, con lo que se prohibe el cambio oculto de
jurisprudencia; y, en segundo lugar, los jueces tienen que cumplir con una
“carga de argumentacion”, es decir, tienen que mostrar con claridad por qué
la nueva posicidn jurisprudencial es superior juridica y moralmente a la
anteriormente adoptada, con lo que se prohibe el cambio de jurisprudencia
discrecional.

Ahora, tratdndose del caracter vinculante del precedente jurisprudencial, en la
jurisdiccion ordinaria y contencioso administrativa, la Corte, si bien expone que
sélo la doctrina constitucional tiene el caracter de fuente obligatoria, en aras de
los derechos de igualdad, entendida en sus dos acepciones y seguridad juridica,

la jurisprudencia de los organos de cierre debe igualmente acatarse.

En relacion con el valor y alcance de la jurisprudencia de las jurisdicciones

diferentes a la constitucional se encuentran las sentencias:

> T-123 de 199514

En la decision adoptada dentro de la sentencia T-123 de 1995 con ponencia del
Magistrado Eduardo Cifuentes Muioz, la Corte Constitucional sostuvo que si bien
la doctrina judicial de los demas Organos de cierre tiene la naturaleza de criterio
auxiliar, indica que para la realizacion del principio de igualdad, los jueces de

inferior jerarquia deben seguir la linea jurisprudencial trazada.

Si bien soélo la doctrina constitucional de la Corte Constitucional tiene el
caracter de fuente obligatoria, es importante considerar que a través de la

14 cIFUENTES MURNOZ, Eduardo. MP. Corte Constitucional. Sala Tercera de Revisién. Sentencia No. T-23/95 del 21 de
marzo.
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jurisprudencia - criterio auxiliar de la actividad judicial - de los altos 6rganos
jurisdiccionales, por la via de la unificacién doctrinal, se realiza el principio de
igualdad. Luego, sin perjuicio de que esta jurisprudencia conserve su atributo
de criterio auxiliar, es razonable exigir, en aras del principio de igualdad en la
aplicacion de la ley, que los jueces y funcionarios que consideren
autbnomamente que deben apartarse de la linea jurisprudencial trazada por
las altas cortes, que lo hagan, pero siempre que justifiquen de manera
suficiente y adecuada su decision, pues, de lo contrario, estarian infringiendo
el principio de igualdad*®™.

Como se observa, en principio aunque la Corte Constitucional diferencia entre la
doctrina constitucional a la que se le atribuye el caracter de vinculante o atrayente
para los demas jueces, y la doctrina ordinaria; insiste en que la jurisprudencia
decantada por las demas Cortes constituye fuente auxiliar del derecho que debe

observarse en pro de la realizacion del derecho de igualdad.

> C- 836 de 20011°

En esta oportunidad, la Corte Constitucional es clara en sefialar cual es el valor
de la doctrina judicial de la Corte Suprema de Justicia, asi como el fundamento

constitucional del cual deriva su fuerza normativa. En esta sentencia se expone:

La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1)
de la autoridad otorgada constitucionalmente al 6rgano encargado de
establecerla y de su funcibn como 6érgano encargado de unificar la
jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacién de los jueces de materializar la
igualdad frente a la Ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades; (3)
del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta
de las autoridades del Estado; (4) del caracter decantado de la interpretacion
del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola
continuamente con la realidad social que pretende regular. (...)

El articulo 1° de la Constitucion establece que nuestro pais es un “Estado
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria”. Esta forma de
organizacion implica la unidad del ordenamiento juridico, que se veria
desdibujada si se acepta que la autonomia judicial implica la facultad de
interpretar el ordenamiento sin tener en cuenta la interpretacion que haga la

115 -
Ibidem.
18 ESCOBAR GIL, Rodrigo. MP. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-836/01 del 9 de agosto.
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A lo

revestir de un cardcter inmodificable y obligatorio, al punto que se haga nugatorio

cabeza de la respectiva jurisdiccion. La consagracién constitucional de una
estructura jurisdiccional que, aun cuando desconcentrada, es funcionalmente
jerarquica, implica que, si bien los jueces tienen competencias especificas
asignadas, dentro de la jerarquia habra —en principio- un juez superior
encargado de conocer las decisiones de los inferiores. En la justicia ordinaria
dicha estructura tiene a la Corte Suprema en la cabeza, y eso significa que
ella es la encargada de establecer la interpretacibn que se debe dar al
ordenamiento dentro de su respectiva jurisdiccion, de acuerdo con lo
dispuesto en la Constitucién.

(...)

Corresponde a los jueces, y particularmente a la Corte Suprema, como
autoridad encargada de unificar la jurisprudencia nacional, interpretar el
ordenamiento juridico. En esa medida, la labor creadora de este maximo
tribunal consiste en formular explicitamente principios generales y reglas que
sirvan como parametros de integracién, ponderacion e interpretacion de las
normas del ordenamiento. Sin embargo, esta labor no es cognitiva sino
constructiva, estos principios y reglas no son inmanentes al ordenamiento, ni
son descubiertos por el juez, sino que, como fuentes materiales, son un
producto social creado judicialmente, necesario para permitir que el sistema
juridico sirva su propésito como elemento regulador y transformador de la
realidad social™’.

anterior agrega que, en todo caso, a la doctrina judicial no se le puede

su adaptabilidad a las realidades y necesidades sociales cambiantes.

De forma expresa, sostiene que la condicion de 6rgano de cierre de la Corte

Suprema de Justicia le otorga a la doctrina judicial, por ella adoptada, un valor

adicional que obliga a acatarse:

La autoridad de la Corte Suprema para unificar la jurisprudencia tiene su
fundamento en la necesidad de garantizar los derechos fundamentales de las
personas y esta atribuciébn implica que la Constitucion le da un valor
normativo mayor o un “plus” a la doctrina de esa alta Corporacién que a la del
resto de los jueces de la jurisdiccion ordinaria. Ello supone que la carga
argumentativa que corresponde a los jueces inferiores para apartarse de la
jurisprudencia decantada por la Corte Suprema es mayor que la que

17 1bid.,
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corresponde a éste 6rgano para apartarse de sus propias decisiones por

considerarlas erroneas*.

> C-539 del 2011,

La Corte Constitucional reconoce abiertamente el caracter vinculante de los
precedentes, no solo sentados por ella como guardiana de la Constitucion, sino
de los precedentes judiciales de las demas cortes de cierre de la jurisdiccién. Al

respecto, la Corte expreso:

Todas las autoridades publicas, de caracter administrativo o judicial, de
cualquier orden, nacional, regional o local, se encuentran sometidas a la
Constitucion y a la ley, y que como parte de esa sujecion, las
autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el
precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la jurisdiccién
ordinaria, contencioso administrativa y constitucional. La anterior
afirmacion se fundamenta en que la sujecion de las autoridades
administrativas a la Constitucion y a la ley, y en desarrollo de este mandato, el
acatamiento del precedente judicial, constituye un presupuesto esencial del
Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1 CP-'%

En relacion con la jurisprudencia de las altas cortes y especialmente la del
Consejo de Estado, la doctrina igualmente le ha atribuido la naturaleza de fuente
del derecho administrativo “en cuanto dilucida normas confusas y permite, por

intermedio de la reiteracion en los fallos y decisiones, crear conciencia acerca del

»121

entendimiento de determinadas normas juridicas Al punto que se afirma que

en nuestro pais'?

la jurisprudencia ha alcanzado niveles notables de desarrollo, y ha sido una
fuente inagotable de progreso en todas las ramas del Derecho. En materia
administrativa, la jurisprudencia, a no dudarlo, se ha adelantado a la ley, que
luego recoge sus pronunciamientos. Un ejemplo claro se encuentra en los

118
Ibid
iz VARGAS SILVA, Luis Ernesto. MP. Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia No. C-539/11 del 6 de julio.
Ibid
?IPOLO FIGUEROA. Juan Alberto. “Elementos del Derecho Administrativo”. Universidad Sergio Arboleda. Junio de 1988.
P. 82
2 Ibid.
78



pronunciamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado acerca de la
responsabilidad patrimonial del Estado, que vinieron a ser incorporados en la
propia Constitucién Sic (art. 190). Se puede, asimismo, sefialar como ha sido
posible regular de manera mas favorable las relaciones prestacionales de los
trabajadores pulblicos, frente a la Administraciébn, por la aplicacion
jurisprudencial de ciertos principios, como el de la retrospectividad de la ley
laboral; y refrenar el afan impositivo del fisco, al admitir, en materia tributaria,
el principio de equidad.'®

4.2 CONCEPTO DEL PRECEDENTE

El tratadista J. Bell.®®* define el “precedente jurisprudencial” como aquella
actividad mediante la cual se tratan ‘las decisiones previas como enunciados
autoritativos del derecho que funcionan como buenas razones para decisiones
subsecuentes”, lo cual, a su modo de ver, permite exigir de ‘jueces de tribunales
especificos que consideren ciertas decisiones previas, sobre todo las de las altas

cortes, como una razon vinculante”,

Para Lopez Medina, el precedente jurisprudencial se define como el conjunto de
subreglas definidas por la Corte Constitucional en sus pronunciamientos, que
constituyen la norma controlante del caso, la cual, a su vez debe cumplir con
varias condiciones: a. que provenga de alguna de las fuentes aceptadas del
derecho y b. como caracteristica especial, la regla controlante debe poseer una
proximidad de contenido con los hechos concretos presentados, evitando

conexiones de tipo analdgico, axioldgico o metaféricas*?°.

Ahora bien, lo interesante aqui es ¢como identificar en el texto de las sentencias,
las subreglas de derecho que determinan la norma controlante?, o en palabras de
Skinner Vasquez'®, ;cémo identificar la parte de la sentencia que contiene los

123

1243 Bell. “Sources of Law”. Citado por: BERNAL PULIDO. Carlos. EN: El precedente en Colombia. Revista Derecho de
Estado N. 21. Diciembre de 2008. P. 82
2% OPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Obligatoriedad del precedente constitucional, andlisis de
sentencias y lineas jurisprudenciales y teoria de derecho judicial. Editorial Legis. Octava Reimpresion en P. 193-194, 244.
128SKINNER VASQUEZ, Marco Aurelio. Historia del precedente judicial en Colombia. P. 119-120
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principios y reglas juridicas con fuerza normativa o vinculante? Para ello, la Corte
Constitucional ha adoptado el sistema de las “obiter dicta” y las “ratione

decidendi”, siendo estas ultimas las Unicas que identifican como precedente.

La “Obiter Dicta” se define como: “Aquella reflexion adelantada por el juez al
motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decision, por lo cual son opiniones
mas o menos incidentales en la argumentacion del funcionario™’. También se les
ha considerado como “dichos de paso”, que no tienen poder vinculante, sino una
“fuerza persuasiva” que depende del prestigio o jerarquia del tribunal, y

constituyen criterio auxiliar de interpretacion. ™

En cuanto a la “Ratione decidendi”, la Corte Constitucional sefialo en la sentencia
SU 047/99'*° que Unicamente tienen tal caracter aquellas consideraciones
normativas que sean realmente la razon necesaria para decidir el asunto. (...) Por
ello, en realidad, son los jueces posteriores 0 el mismo juez en casos ulteriores,
quienes precisan el verdadero alcance de la ratio decidendi de un asunto, de suerte
que la doctrina vinculante de un precedente "puede no ser la ratio decidendi que el
juez que decidié el caso hubiera escogido, sino aquélla que es aprobada por los

jueces posteriores™°.

Y es que la “obligatoriedad no es la vinculacion del juez con un determinado
fragmento de la sentencia, sino con los principios, valores, derechos, reglas y
subreglas juridicas que han fundamentado una sentencia y que constituyen la
razon de la dedicion previa, la que en determinado momento tiene el Juez que

convertir en precedente; la anterior doctrina, bien sea horizontal o vertical.™*

lgGAVIRIA DIAZ, Carlos y MARTINEZ CABALLERO, Alejandro, Op. Cit.
128
Ibid.
129 |hid.,
130
3 bid.
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4.3 VALOR Y ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

La misma Corte Constitucional se ha encargado de establecer, a través de sus

sentencias, el valor y alcance de su jurisprudencia. Al respecto, ha sefialado que

La Corte Constitucional, cabeza de la jurisdiccion constitucional, tiene
asignada la misibn de mantener la integridad y la supremacia de la
Constitucion, de lo cual depende que ésta pueda conservar su connotacion
normativa y su poder de imperio contra todo acto u omisiéon de los poderes
constituidos. La afirmacion del rango normativo superior de la Constitucion
Politica se traduce en las sentencias que dicta la Corte Constitucional, a
través de las cuales esta Corporacion cumple su funciébn de maximo y
auténtico intérprete de la Carta.™*

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la Corte Constitucional, como maximo
organo autorizado para efectuar la interpretaciéon de la Constitucién, en términos
de sentido y alcance, cuando efectia un pronunciamiento éste debe entenderse

como parte de la misma Constitucion, pues

por ministerio de la propia Constitucidn, son fuentes obligatorias para discernir
cabalmente su contenido. La interpretaciéon de la Corte Constitucional, a
diferencia de la jurisprudencia de los demas jueces, en cuanto desentrafia el
significado de la Constituciéon, no puede tener valor opcional o puramente
ilustrativo, puesto que sirve de vehiculo insustituible para que ella adquiera el
status activo de norma de normas y como tal se constitu%/a en el vértice y al
mismo tiempo en el eje del entero ordenamiento juridico13 .

Entonces, el poder vinculante de las sentencias proferidas por la Corte
Constitucional nace de la posicion privilegiada como cabeza de la Jurisdiccion
Constitucional y como intérprete autorizado de la misma, al punto que se afirma
que las sentencias de la Corte Constitucional “prevalecen sobre las leyes, ellas
igualmente resultan vinculantes para las distintas autoridades judiciales, que no

pueden a su arbitrio sustraerse a la fuerza normativa de la Constitucién, la cual se

¥2CIFUENTES MUROZ, Eduardo. MP. Op. Cit.
133 .
Ibid
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impone y decanta justamente en virtud de la actividad interpretativa de su

guardian, tal y como se refleja en sus fallos™*.

Luego, en interesante avance sostiene la Corte Constitucional una nueva tesis. Ya
no que las sentencias a través de las cuales se deciden acciones de tutela sélo
tienen efectos con relacion a las partes que intervienen en el proceso sino que, la
ratio decidendi en ellas contenida también vincula a los jueces ordinarios en sus

providencias. Sobre el particular, entre otras, en la sentencia T-254/06, se lee:

Asi como las consideraciones inescindibles de la parte resolutiva de
sentencias de constitucionalidad atan a los jueces ordinarios en su
interpretacion, la ratio decidenci de las sentencias de tutela de la Corporacion
también vinculan a los jueces ordinarios en sus providencias judiciales pues,
para no desconocer la Constitucibn en el ambito de los derechos
fundamentales se hace necesario seguir los lineamientos que la Corte
Constitucional, como intérprete de la Carta, le ha dado a través del caracter
objetivo o unificador de la tutela en sede de revision.”**

Lo anterior deja en evidencia una modificacion del sistema de fuentes en el
ordenamiento juridico colombiano, en razén a que la interpretacién del articulo
230 de la Constitucidon, que reza: “Los jueces, en sus providencias, s6lo estan
sometidos al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios
generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial”,
ya no puede corresponder con la interpretaciéon exegética del mismo, pues se
abre paso, una interpretacion que, en términos de la Corte Constitucional, resulta

integradora.

¥ 1bid.
¥VARGAS RINCON, Alfonso. Sentencias de Unificacion Jurisprudencial. Fuerza Vinculante del Precedente
Jurisprudencial”. En: Instituciones del derecho administrativo en el nuevo cédigo una mirada desde la Ley 1437 de 2011.
Publicacion dentro de la agenda académica del XVIII encuentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Neiva
septiembre de 2012. Nomos Impresiones. 139 p.
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4.4 EL JUEZ QUE DECIDE APARTARSE DEL PRECEDENTE

En parrafos anteriores se hace alusion a la sentencia SU-047 de 1999, en
donde la Corte Constitucional refiri6 que bajo especiales circunstancias es
posible apartarse de las decisiones adoptadas en el pasado. Aceptando
entonces la posibilidad de que tanto los jueces como los magistrados en virtud
de su autonomia e independencia (articulo 230 C.P.) puedan apartarse del
precedente, la Corte Constitucional sefialé una serie de condiciones y eventos
dentro de los cuales a los jueces de inferior categoria les es factible apartarse
136

del precedente vertical, sin incurrir en el delito de prevaricato™ que se

resumen asi:

1% MENDOZA MARTELO, Gabriel Eduardo. MP. Corte Constitucional. Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-2.210.499 de
14 de diciembre de 2009.
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HACER REFERENCIA AL PRECEDENTE ACTUAL

— DERECHO VIGENTE-

1) la sentencia anterior no se
aplica al caso concreto,
porgue existen elementos
nuevos que hacen necesaria
la distincion,

> Resuma su 2) el juez superior no valoro,
esencia y razon de en su momento, elementos
ser normativos relevantes que
alteren la admisibilidad del

Apartarse del
Precedente Judicial

precedente para el nuevo
caso,

3) desarrollos dogmaticos
posteriores justifiquen una
posicion distinta,

4) la Corte Constitucional o la
Corte Interamericana de

> Manifieste que Derechos Humanos se hayan
se aparta en forma pronunciado de manera
voluntaria e incluya contraria a la interpretacion

las razones que le del superior o que
sirve de sustento a

su decision

5) sobrevengan  cambios
normativos que hagan

incompatible el precedente con
el nuevo ordenamiento
iuridico.”

84




Ahora bien, en el caso de los jueces colegiados la garantia de autonomia e
independencia les permite a los miembros discrepantes salvar su voto, con el
especial cuidado de respetar el precedente adoptado en aquellos casos en los
que actien como ponentes de las providencias, guardando los precedentes
horizontales establecidos por la Corporacién como érgano de decision.

4.5 SOBRE EL RECURSO DE UNIFICACION DE LA JURISPRUDENCIA

En nuestro pais la Constitucion Politica en su articulo 116 y la Ley 270 de 1996,
distribuyen el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de la Rama Judicial entre
la Jurisdiccion Constitucional, el Consejo Superior de la Judicatura, la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, las Jurisdicciones especiales tales como: la
penal militar, la indigena y la justicia de paz, y la Jurisdiccién Ordinaria dentro de

los cuales se organizan, segun correspondan, una serie de distritos judiciales.

Dentro de dicha organizacion jerarquica se organizan y distribuyen competencias
que honran el juez natural. Sin embargo, con la introduccién de la jurisprudencia
dentro del sistema de fuentes, la forma en que se estructura jerarquicamente la
justicia con la entrada en vigencia de la Ley 270 y el principio de la autonomia de
los jueces; trajo consigo una anarquia en interpretacion también llamada por
Guillermo Chain Lizcano como “Federalizacion de la Justicia Contencioso

Administrativa”:

Por medio de la Ley 270, Estatutaria de la Administracion de Justicia, fueron
creados los Juzgados Administrativos Unipersonales y se integraron con el
nivel inferior de la estructura de esta jurisdiccion especial. Tal hecho genero
nuevos efectos en la desarticulacion de la jurisprudencia, en la medida en que
casi todos los procesos que se conocian en segunda instancia, por parte del
Consejo de Estado, pasaron a ser de conocimiento de los Tribunales por
haber sido fallados, ahora en primera instancia, por los jueces unipersonales,
en razén de la redistribucion de competencias que su creacién trajo
aparejada. Vale decir que desaparecié con ello la escaza oportunidad que
existia para que las Secciones del Consejo de Estado unificaran
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Jurisprudencia al tramitar y fallar apelaciones de las sentencias producidas
por los Tribunales™’

En efecto, la organizacion jerarquica implica, que al interior de cada jurisdiccion e
incluso entre jurisdicciones sean mudltiples y contradictorias las interpretaciones
gue se adopten respecto a una norma y un caso en particular. En el caso concreto

de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa se ha sefialado que

es indispensable, con el propésito de dar seguridad juridica, que exista un
recurso que sea resuelto por el Consejo de Estado, para que oriente, ponga
freno a interpretaciones disimiles y dé uniformidad al entendimiento de ley. De
esta manera puede lograrse coherencia en la interpretacién, pues, si bien es
cierto, en virtud de su autonomia el juez o tribunal puede apartarse de la
jurisprudencia del Consejo, al ser revisada la decision debera resolverla de
acuerdo con el criterio interpretativo de la maxima autoridad de la
jurisdiccién138.

Fue asi, como teniendo en cuenta la doble preocupacién de o violentar la
autonomia de los jueces por una parte y por otra de no afectar los derechos
fundamentales de las personas, se llegé a determinar que era necesario
disefiar mecanismos que permitieran la unificacion tan anhelada de la
jurisprudencia. Igualmente, que sin desconocer la autonomia interpretativa de
los jueces de instancia, la sentencia del Consejo de Estado pudiera tener el
valor de precedente judicial obligatorio de caracter vertical y la posibilidad de
aplicacién automética por parte de las autoridades administrativas a
situaciones de hecho semejantes*®.

Para tal efecto, se establece el recurso extraordinario de revision que procede
contra las sentencias ejecutoriadas®*® dentro de los dos afios siguientes a la
ejecutoria de la respectiva sentencia'*', cuya competencia se radicé en cabeza
del Consejo de Estado en Sala Plena con exclusiéon de la seccion que profirio la

decision*?,

"CHAIN LIZCANO, Guillermo. El recurso extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia. Memorias. Seminario

Internacional de presentacion del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley
1437 de 2011. Imprenta Nacional de Colombia. 375 a 376 p.
¥ ROMERO DIAZ, Héctor J. Consejero de Estado. Seccién Cuarta. Memorias. Seminario Franco-Colombiano Reforma a la
Jurisdiccién Contencioso Administrativo “EL CONSEJO DE ESTADO COMO UNIFICADOR DE JURISPRUDENCIA”.. P. 100
1% CHAIN LIZCANO, Op. cit. p. 377.
10 Art. 185 del C.C.A
L Art. 187 del C.C.A
2 Art. 186 del C.C.A
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Con ocasion de la demanda de inconstitucionalidad parcial propuesta en contra
del articulo 114 de la Ley 1395 de 2010 — antes de la derogatoria del art. 309
de la Ley 1437 de 2011-, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la
norma en el entendido de que los precedentes jurisprudenciales a que se refiere
deben respetar la interpretacion vinculante que realice la Corte Constitucional.
Esto no es nuevo, pues conforme a la tesis de la doctrina constitucional vinculante
expuesta por la Corte Constitucional era légico el sentido del pronunciamiento, es
decir, se impone a las autoridades administrativas observar la jurisprudencia de la

Corte Constitucional para la solucién de casos similares.

Igualmente sefiald que, cuando el legislador fij6 como deber de las autoridades
administrativas acatar y aplicar el precedente judicial, se refiri6 no solo al
precedente de la jurisdiccion contenciosa administrativa sino principalmente a los
precedentes de la Corte Constitucional. Con lo que a su vez, cumple un efecto
descongestionante dados los numeroso temas neuralgicos analogos y reiterativos
gue dan origen a un sin numero de demandas, las cuales, deben precaverse,
exigiéndole ademas a la administracion publica la aplicacion en las actuaciones

administrativas de los respectivos precedentes.

Con la promulgacion de la Ley 1437 de 2011 “por medio de la cual se expide el
codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo”, el
precedente jurisprudencial en materia de lo Contencioso Administrativo encuentra
su consagracion legal en los articulos 10, 102 y 256 que otorgan relevancia al
tema del precedente, el cual puede identificarse facilmente a través de las
sentencias de unificacion jurisprudencial entendidas estas a voces del articulo

270 ibidem como:

“SARTICULO 114. Las entidades publicas de cualquier orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion,
prestaciones sociales y salariales de sus trabajadores o afiliados, o comprometidas en dafios causados con armas de
fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros, para la soluciéon de
peticiones o expediciéon de actos administrativos, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en materia
ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones, se hubieren proferido en cinco o mas casos
analogos.
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v' Aquellas que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia
juridica o trascendencia economica o social o por necesidad de unificar o
sentar jurisprudencia,

v’ Las que se profieren al decidir los recursos extraordinarios*** y

v’ Las relativas al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36 A de
la Ley 270 de 1996.

El articulo 10 de la Ley en comento fija a cargo de las autoridades administrativas
el deber de observar o tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en donde se interprete o apliqguen normas
constitucionales, legales o reglamentarios en aquellos asuntos o situaciones con

supuestos facticos o juridicos similares.

ARTICULO 10.DEBER DE APLICACION UNIFORME DE LAS NORMAS Y LA
JURISPRUDENCIA.<ARTICULO CONDICIONALMENTE exequible> Al resolver los
asuntos de su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones
gue tengan los mismos supuestos facticos vy juridicos. Con este propésito, al
adoptar las decisiones de su competencia, deberan tener en cuenta las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen dichas normas.*

De igual forma en el articulo 102 se prevé una extension de la jurisprudencia del
Consejo de Estado a terceros por parte de las autoridades en la que se haya
reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos

facticos y juridicos exigiendo adicionalmente el cumplimiento de unos requisitos.

144
145

Son recursos extraordinarios en lo Contencioso Administrativo los de Revision y el de Unificacion de Jurisprudencia.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2011/ley 1437 2011.html#10. Articulo declarado
CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-634-11 de 24
de agosto de 2011, Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, 'en el entendido que las autoridades tendran en
cuenta, junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente,
las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucién de los
asuntos de su competencia. Esto sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que efecttdan el control
abstracto de constitucionalidad.'
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ARTICULO 102. EXTENSION DE LA JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO A
TERCEROS POR PARTE DE LAS AUTORIDADES. <Inciso CONDICIONALMENTE
exequible> Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de
unificacion jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se
haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos
supuestos facticos y juridicos. (...)

Por ultimo, en el titulo VI capitulo segundo de la Ley 1437 de 2011 se regula el
recurso extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia el cual segun la norma
comporta dos fines esenciales: el primero, “asequrar la unidad de la interpretacion
del derecho, su aplicacion uniforme” y el segundo, “garantizar los derechos de las
partes y de los terceros que resulten perjudicados con la providencia recurrida vy,

cuando fuere el caso, reparar los agravios inferidos a tales sujetos procesales™°.

La procedencia del recurso extraordinario de unificacion se reduce a las
sentencias dictadas en Unica o segunda instancia por los Tribunales Contenciosos
Administrativos, segun cuantias econdémicas establecidas en el articulo 257

ibidem salvo para las acciones de tutela, cumplimiento y populares.

Lo particular de este recurso es que procede siempre que la sentencia impugnada
contrarié o se oponga a una sentencia de unificacion proferida por el Consejo de
Estado™’, que como se sefialé anteriormente, son las que profiera o haya
proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o trascendencia
economica o social o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, las
que se profieren al decidir los recursos extraordinarios®® y las relativas al
mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36 A de la Ley 270 de
1996. El efecto inmediato de la sentencia mediante la cual se resuelve el recurso

extraordinario de Unificacion de Jurisprudencia es la anulacién total o parcial de la

8 v/er. Articulo 256 de la Ley 1437 de 2011
“TARTICULO 258. CAUSAL. Habra lugar al recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia cuando la sentencia
impugnada contrarie o se oponga a una sentencia de unificacién del Consejo de Estado.
8 Son recursos extraordinarios en lo Contencioso Administrativo los de Revision y el de Unificacién de Jurisprudencia.
89



sentencia recurrida y la adopcion de aquella que deba reemplazarla por el

Consejo de Estado™.

Para Christopher Frank'®

La unificacién de la jurisprudencia, por una parte, esta dirigida a establecer un
equilibrio entre la estructuralmente fuerte posicién de los tribunales de primera
instancia y la independencia del juez, constitucionalmente afirmada. Por otra
parte, se debe lograr tanto la seguridad juridica como la previsibilidad de las
decisiones judiciales ambas indispensables para un sistema juridico en
marcha. Ademas, la unificacion de la jurisprudencia apunta al aumento de la
efectividad de la justicia lo cual tiene un impacto positivo en la garantia al
acceso a la justicia también bajo condiciones de recursos restringidos.

Para Frank, el derecho de los jueces nace como producto del estado fragil en el
gue se encuentra el juzgador ante las lagunas en derecho; considera entonces el
derecho de los jueces como “algo mas que la suma de decisiones judiciales
unanimes evolucionando la ley en el tiempo, encuentra asi su fundamento en la
existencia de vacios juridicos que el juez debe superar con el Unico instrumento
que le ha sido atribuido de manera exclusiva: la interpretacion de la ley. Las
lagunas juridicas pueden estar causadas tanto por la falta de regulacién como por
una regulacién oscura; también los conceptos juridicos indeterminados y las
normas juridicas en blanco dan lugar a estos vacios y justifican la necesidad del
Derecho de los jueces. Se exige entonces que el juez lleve a cabo una actividad

creativa al interpretar el Derecho™*,

149 ARTICULO 267. EFECTOS DE LA SENTENCIA. Si prospera el recurso, total o parcialmente, la sala anulara, en lo
pertinente, la providencia recurrida y dictara la que deba reemplazarla o adoptara las decisiones que correspondan. Si el
recurso es desestimado, se condenara en costas al recurrente.
Cuando el Consejo de Estado anule una providencia que se cumplié en forma total o parcial, declarara sin efecto los actos
procesales realizados con tal fin y dispondra que el juez de primera instancia proceda a las restituciones y adopte las
medidas a que hubiere lugar. Ademas, el Consejo de Estado ordenara al tribunal que en el auto de obedecimiento a lo
resuelto por el superior cancele la caucién de que trata el articulo 264. Si el recurso de unificacion de jurisprudencia no
prospera, la caucion seguira respondiendo por los perjuicios causados, los cuales se liquidaran y aprobaran ante el juez de
primera instancia mediante incidente. Este, debera proponerse dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la notificacion
del auto de obedecimiento a lo resuelto por el superior.
%0 Conceptos Corrientes en Alemania. Sobre la Unificacion de Jurisprudencia. En Revista Judicial. Consejo Superior de la
Judicatura. Edicién No. 23. Fecha Septiembre de 2012. Bogota Presidente de la Federacion de Jueces y Magistrados
Alemanes. Pag. 63-69
"!Ibid. p. 67-68.
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Dentro de esa actividad creativa de interpretar el derecho se obtiene como
producto la creacion de una norma juridica que regula el caso concreto y que a su

vez, modifica el sistema de fuentes como en principio se concebia.

Segun el aspecto hermenéutico del Derecho de los jueces, la actividad de los
organos judiciales se denomina concretizacion de una norma general y
abstracta. En efecto, las decisiones judiciales no son sino la sintesis de las
norma juridica y los hechos de un caso concreto. El resultado de tal
concretizacion es la creacion de una norma juridica. Esta es la norma
concreta del caso, la decision judicial, cuyo ambito debe distinguirse del
correspondiente a una norma juridica general.™>

Concretizar las normas juridicas al caso particular no es solo un ejercicio de
subsuncion logica. Consiste también en la creacion de enunciados normativos
concretos o0 con un grado de abstraccion menor que el de la norma que se
aplica. Claramente, la superacion de lagunas mediante la creacion de
Derecho de los jueces plantea el problema de su justificacion. En concreto, el
aspecto constitucional del Derecho trata de armonizar la capacidad creativa
de los jueces y magistrados con los principios constitucionales de separacion
de poderes y sujecion a la ley.™?

4.6 DERECHOS Y EL PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL

Los derechos que mayor importancia adquieren en el campo de los precedentes
jurisprudenciales, a mi modo de ver, son dos. El primero de ellos es el de la
igualdad™* pues indudablemente la aplicacién técnica del precedente se basa en
la idea de igualdad de trato, de tal forma que a través de la aplicacién del
precedente se hace efectivo para la comunidad el derecho a la igualdad juridica,
cuando se juzgan hechos similares. En este mismo sentido, Bernal Pulido expresa

gue “si los jueces no observan los precedentes, vulneran este principio, pues

*2|hid. p. 67-68.
%3hid. p. 67-68.
"*Derecho a la Igualdad en sus diferentes acepciones: Igualdad ante la Ley, en la aplicacién de la misma, igualdad de
proteccion, e igualdad de trato por parte de las autoridades publicas.
“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica.
El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos
discriminados o marginados.
El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o0 mental, se encuentren en
circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”Constitucion
Politica.
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otorgan injustificadamente un trato diverso a dos individuos o situaciones juridicas
idénticas o analogas. Hecho que constituye una discriminacion, prohibida por el

articulo 13 de la Constitucion. ™*>°

El segundo, tiene que ver con el derecho a la seguridad juridica, no vista
llanamente como la extension de lo ya resuelto a casos nuevos, y en esa medida
facilitar la decision del juez a quien le bastaria con citar lo ya decidido sobre un
determinado aspecto en otra providencia — al punto que los litigantes de
antemano conocerian el resultado del proceso- sino, en términos del coherencia
del sistema judicial, en acato a las subreglas de derecho definidas por los érganos
de cierre de carécter vinculante para los jueces de inferior jerarquia, en armonia
con la facultad discrecional del juez de instancia para precaver anarquias juridicas

en aquellos casos con hechos similares.

La seguridad juridica se garantiza con la aplicacion del precedente; en definitiva,

uno de los argumentos que exponen los defensores de la jurisprudencia como

nueva fuente de derecho. Al respecto refiere Bernal Pulido™® que

la atribucion del caracter de precedente a las sentencias judiciales es
imprescindible para garantizar 1. La coherencia del sistema juridico —si se ha
decidido en el pasado un caso de determinada manera de acuerdo con el
derecho, es coherente que hoy sea obligatorio decidir del mismo modo un
caso idéntico o similar-; 2. Su estabilidad — la estabilidad de todo sistema
juridico exige la permanencia en el tiempo de las reglas juridicas relativas a la
aplicacion del derecho a los casos concretos y la uniformidad de su
aplicacion-; y 3. El respeto del principio de igualdad - el derecho debe tratar
del mismo modo a los sujetos implicados en casos idénticos o similares,
anteriores, presentes y futuros.™’

" BERNAL PULIDO, Carlos. Revista Derecho del Estado No. 21 Bogota: Universidad Externado de Colombia, Diciembre
de 2008. P. 88.

1%

7Cfr. Sobre estos argumentos R. Alexy y R. Dreire. “Statutory Interpretacion in the Federal Republic of Germany”, en N.

MacCormick y R. Summers (eds.). Interpreting Statutes. A Comparative Study. Aldershot, Dartmotuh, 1993, pp 82 y ss.;
MacCormick y Summers. “Interpretation and Justification”, ibid. Pp. 518 y ss; Theodore M. Benditt. “The Rule of Precedent”,
en L. Goldstein (ed). Precedent in Law, Oxford, Clarendon Press, 1987, pp.89 y ss.; y Leonor Moral Soriano. “A progressive
Foundation on Precedents”, en Archiv Fiir Rechts- und Sozial Philosophie, 2000, pp. 327 y ss.
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Lo aqui expuesto hasta el momento, se desarrolla con mayor profundidad en la
sentencia SU-047 de 1999 con ponencia de los Magistrados Carlos Gaviria Diaz y

Alejandro Martinez Caballero:

El respeto a los precedentes cumple funciones esenciales en los
ordenamientos juridicos, incluso en los sistemas de derecho legislado como el
colombiano. Por ello, tal y como esta Corte lo ha sefalado, todo tribunal, y en
especial el juez constitucional, debe ser consistente con sus decisiones
previas'™®, al menos por cuatro razones de gran importancia constitucional.
En primer término, por elementales consideraciones de seguridad juridica y
de coherencia del sistema juridico, pues las normas, si se quiere que
gobiernen la conducta de los seres humanos, deben tener un significado
estable, por lo cual las decisiones de los jueces deben ser razonablemente
previsibles. En segundo término, y directamente ligado a lo anterior, esta
seguridad juridica es basica para proteger la libertad ciudadana y permitir el
desarrollo econémico, ya que una caprichosa variacién de los criterios de
interpretacion pone en riesgo la libertad individual, asi como la estabilidad de
los contratos y de las transacciones econdémicas, pues las personas quedan
sometidas a los cambiantes criterios de los jueces, con lo cual dificimente
pueden programar autbnomamente sus actividades. En tercer término, en
virtud del principio de igualdad, puesto que no es justo que casos iguales
sean resueltos de manera distinta por un mismo juez. Y, finalmente, como un
mecanismo de control de la propia actividad judicial, pues el respeto al
precedente impone a los jueces una minima racionalidad y universalidad, ya
qgue los obliga a decidir el problema que les es planteado de una manera que
estarian dispuestos a aceptar en otro caso diferente pero que presente
caracteres analogos. Por todo lo anterior, es natural que en un Estado de
derecho, los ciudadanos esperen de sus jueces que sigan interpretando las
normas de la misma manera, por lo cual resulta valido exigirle un respeto por
sus decisiones previas'®.

Se define asi, desde la Corte Constitucional, qué es el precedente judicial, su
valor, alcance y los eventos en los cuales es factible desprenderse del
precedente. En el siguiente capitulo se profundizara en el tema central del trabajo
de aplicacién estudiando el precedente adoptado por el Consejo de Estado para
resolver los casos en los que se demanda la responsabilidad extracontractual del

Estado por falla médica.

'**ver por ejemplo, entres otras, las sentencias T-13 de 1995y C-400 de 1998.
GAVIRIA DIAZ, Carlos y MARTINEZ CABALLERO, Alejandro, Op. Cit.
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5. PRECEDENTE ACTUAL DEL CONSEJO DE ESTADO EN LOS CASOS DE
FALLA MEDICA

En sentencia del 28 de abril de 2010*°°, con Ponencia de la Consejera Ruth Stella
Palacio Correa, se admite que si bien la distincion entre los actos médicos
propiamente dichos y las actuaciones que estan a cargo del personal paramédico,
determinaba en épocas pasadas el régimen de responsabilidad y las cargas
probatorias de las partes; esta tesis cay0 en desuso pues los criterios
jurisprudenciales ahora adoptados exigen al demandante la prueba de los
elementos de la responsabilidad por el dafio causado con ocasion de la actuacion
médico hospitalaria, es decir, ya no es determinante si el dafio proviene de un

acto médico, paramédico o extrameédico.

Al respecto, en sentencia de fecha 13 de abril de 2011 Exp. 20480 con ponencia
del Consejero de Estado Jaime Orlando Santofimio®®* se indica que este tipo de
responsabilidad debe estudiarse desde el régimen de la falla probada “... en la
medida en que el demandante alegue que existio una falla del servicio médico
asistencial que produjo el dafio antijuridico por el cual reclama indemnizacion...
debera en principio, acreditar los tres extremos de la misma: la falla propiamente

dicha, el dafio antijuridico y el nexo de causalidad entre aquella y ésta...”°

En esta misma sentencia el Consejo de Estado expone que dicho titulo de
imputacion opera no solo respecto de los dafios indemnizables derivados de la
muerte o de las lesiones corporales causadas, sino que también comprende “...

los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado; por la

% CORREA PALACIO, Ruth Stella. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Fecha 28 de abril de 2010. Radicaciéon nimero
250002326000019960300801 (18574)
ISANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Fecha 13 de abril de 2011 Radicaciéon nimero: 76001-23-24-000-1997-03977-01(20480)
162 sentencia Consejo de Estado. Fecha 23 de septiembre de 2009, Exp. 17.986.
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lesibn del derecho a la seguridad y proteccibn dentro del centro médico

hospitalario™®?

y, por lesion del derecho a recibir atencion oportuna y eficaz.

Y en palabras similares, es decir, sobre el régimen de la falla probada en el
servicio, en sentencia del 19 de octubre de 2011, con ponencia de Olga Melida
Valle de la Hoz, se sostiene como posicion consolidada del Consejo de Estado
“que la responsabilidad por la prestacion del servicio de salud es de naturaleza

subjetiva y el titulo de imputacion es la falla probada del servicio™®*.

Refiriéndose en breve al estudio de la Responsabilidad Extracontractual del
Estado por falla médica narra que ‘ha tenido una evoluciébn importante,
transitando por varias formas, desde el régimen subjetivo por falla probada del
servicio, la presuncién de falla del servicio, la carga dindmica de la prueba” **
advirtiendo en todo caso que, mediante providencia del 31 de agosto de 2006 se

volvié al régimen general de falla probada del servicio.

Responsabilidad que como se sefialo en parrafos anteriores “involucra todas las
actuaciones que se presenten desde el momento en que la persona ingresa al
centro meédico y cobija no solo los llamados actos puramente médicos o

realizados por el profesional de la salud, sino también los actos preparatorios o

posteriores, al igual que los servicios de hosteleria prestados por la instituciéon” *°.

El régimen de la falla en el servicio es igualmente retomado el 29 de marzo de

167

2012 por la Seccion Tercera del Consejo de Estado™' cuando expone que el

B3SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Fecha 13 de abril de 2011 Radicacion nimero: 76001-23-24-000-1997-03977-01(20480)
YALLE DE LA HOZ, Olga Melida. Sentencia. Consejo de Estado. Seccién Tercera. Fecha 19 de octubre de
%gll.Radicaci()n ndmero: 25000-23-26-000-1995-01602-01(21344)

Ibid.
1%6yALLE DE LA HOZ, Olga Melida. CP. Sentencia Sentencia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Tercera. Fecha 7 de junio de 2012. Radicacién nimero: 23001-23-31-000-1998-00359-01(21722)
"CORREA PALACIO, Ruth Stella. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Seccién Tercera-Subseccion B. Consejera
Ponente: Fecha 29 de marzo de 2012. Radicacion nimero: 07001233100019980899-01 (20.774)

95



Estado puede ser declarado patrimonialmente responsable de los dafios que se
deriven de la omisién en la prestacion del servicio médico o de su prestacion
deficiente, cuando tales dafios se producen como consecuencia de esa omision o
deficiencia; cuando la prestacion asistencial no se brinda como es debido, o
cuando se vulneran otros derechos o intereses protegidos por el ordenamiento
juridico, aun en eventos en los que dichas prestaciones resultan convenientes a la
salud del paciente, pero se oponen a sus propias opciones vitales en el marco de

la falla probada del servicio.

Con Consejero de Estado Danilo Rojas Betancour, en sentencia del 04 de junio
de 2012'®® sobre la responsabilidad del Estado por la actividad médica se

sostuvo:

En efecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha consolidado una
posicién sobre esta materia en virtud de la cual la responsabilidad por la
prestacién del servicio de salud es de naturaleza subjetiva, en la que es la
falla probada del servicio el titulo de imputacion bajo el cual debe analizarse
la responsabilidad estatal por la actividad médica hospitalaria, de suerte que
se exige acreditar la falla propiamente dicha, el dafio antijuridico y el nexo de
causalidad entre aquella 'y este’®.

Ahora, en lo que toca con la prueba del nexo causal, el érgano de cierre de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa considera que esta carga corresponde al
demandante, la cual a su vez se aligera aceptando los indicios como prueba del
nexo causal. No obstante se advierte que ‘la sola intervencion -actuacion u
omision- de la prestacion médica debida no es suficiente para imputar al Estado

los dafios que sufran quienes requieran esa prestacion, sino que es necesario que

%8 R0JAS BETANCOURT, Danilo. CP. Sentencia. Consejo de Estado. Fecha 4 de junio de 2012. Exp. 250002326000 1999
00387 01 (22411)

¥ CORREA PALACIO, Ruth Stella. CP. Sentencia de agosto 31 de 2006, expediente 15772, de octubre 3 de2007,
expediente 16402, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; del 23 de abril de 2008, expediente 15750; del 1 de octubre de 2008,
expedientes 16843 y 16933; del 28 de enero de 2009, expediente 16700; del 19 de febrero de 2009, expediente 16080; del
18 de febrero de 2010, expediente 20536; del 9 de junio de 2010,expediente 18.683, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.
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se encuentre acreditado que esa actuacion fue constitutiva de una falla del

servicio y que dicha falla fue causa eficiente del dafio™"°

En este pronunciamiento se anota igualmente que pese a tratarse bajo el
Régimen de la Falla Probada del Servicio los eventos en los que se discute la

existencia de responsabilidad del Estado, debe tenerse en cuenta que

la prueba de la relacién causal entre la intervencién médica y el dafio sufrido
por el paciente contiene, en ocasiones, un importante grado de complejidad,
no sélo por tratarse de un dato empirico producido durante una practica
cientifica o técnica, comiUnmente ajena a los conocimientos del propio
paciente, sino porgue, ademds, generalmente no queda huella de esa
prestacion, diferente al registro consignado en la historia clinica, que por
demas, permanece bajo el control de la misma entidad que presté el
servicio'™, lo cual representa una dificultad para el afectado.

Es entonces en estos casos en los que se admiten las reglas de prueba, “con
fundamento en la cual el vinculo causal puede ser acreditado de manera indirecta,
mediante indicios'’?, para cuya construccion resulta de utilidad la aplicacién de
reglas de la experiencia de caracter cientifico, objetivo o estadistico, debidamente

documentadas y controvertidas dentro del proceso™"3.

Del mismo modo y sin que resulte novedoso, pues ya en otra época el Consejo de
Estado flexibilizé la carga probatoria, en los ultimos pronunciamientos se plantea
el aligeramiento de la misma y la estructuracion de la falla en el servicio en los

siguientes términos:

R0JAS BETANCOURT, Danilo. CP. Sentencia. CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA-SUBSECCION B.
Radicacién: 150012331000199606445-01. Fecha. veintiocho (28) de septiembre de dos mil doce (2012).Expediente: 23896
" ANGEL YAGUEZ, Ricardo de. Sobre el tema, Responsabilidad civil por actos médicos. Problemas de pruebas. Madrid:
Civitas, 1999, p. 111.

ANDRADE RINCON, Hernan Sentencias. Consejo de Estado, Seccién Tercera, de Fecha 14 de julio de 2005,
expedientes 15276 y 15332, Sentencia. Seccion Tercera. Subseccion A. Consejero ponente: Fecha 24 de marzo 2011
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-1992-08147-01(18232)

SCORREA PALACIO, Ruth Stella. CP. Sentencia. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.
Fecha 11 de mayo de 2011. Radicacion nimero: 17001-23-31-000-1996-05026-01(18792)
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Cabe la posibilidad de considerar la flexibilizacién de la carga de la prueba en
atencion a las circunstancias especiales del caso y a la falta de cooperacion
de la entidad demandada que después de haber sido requerida en varias
ocasiones no alleg6 al proceso copia de la historia clinica completa de la
paciente, pese a lo cual la copia de la misma aportada por la parte actora
obré durante todo el proceso, dandose la oportunidad de controvertir, sin
olvidar que el precedente de la Sala indica que la renuencia a aportar la
historia clinica constituye un indicio™ .

En cuanto al tratamiento de la prueba en el nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, si bien se sefiala que la
comision de reforma se interesé por la implementacion de la figura de la carga

dindmica de la prueba en nuestro pais; NAMEN VARGAS'’

comenta que “a
comision no estuvo de acuerdo con implementar la carga dinamica de la prueba,
considerando que no era posible conjugarla con los principios de igualdad, debido
proceso y derecho de defensa™’®. En consecuencia la Ley 1437 de 2011 no
contempla la posibilidad de examinar bajo el principio de la carga dinamica de la
prueba los casos en los que se pretende la declaratoria de responsabilidad Estatal
por falla médica, la cual como queda visto, se estudia bajo el régimen de la falla
probada con las particularidades del valor y alcance en determinados eventos de

la prueba indiciaria para la acreditacion del nexo causal.

" Ibidem.

"Magistrado Auxiliar, Seccion Tercera, Consejo de Estado, Secretario Técnico ad-hoc (2010 -2011) de la Comisién de
Reforma al Cédigo. Conferencia preparada para el Seminario de presentacion de la Ley 1437 de 2011, Nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Bogota, D.C., 2011.

S NAMEN VARGAS, Alvaro. Régimen probatorio, nulidades e incidentes en el nuevo cédigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo. 6 P. Disponible en: http://www.docstoc.com/docs/107448794/REGIMEN-
PROBATORIO-NULIDADES-E-INCIDENTES-EN-EL-NUEVO-C%EF%BF%BDDIGO-DE- [Citado el 14 de abril de 2013]
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5.1 PRECEDENTE APLICADO EN LAS SENTENCIAS MUESTRA PROFERIDAS POR
EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER Y LOS JUECES
ADMINISTRATIVOS DEL CIRCUITO DE BUCARAMANGA, EN LOS CASOS DE
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR FALLA EN EL SERVICIO MEDICO

De acuerdo a lo expuesto anteriormente, puede ahora sefialarse que la
jurisprudencia del Consejo de Estado en relacion el titulo de imputacion juridica,
en tratdndose de la Responsabilidad del Estado por los servicios médicos, no ha
sido mas que oscilante. En efecto, rastreadas las lineas jurisprudenciales que al
interior del maximo érgano de lo Contencioso Administrativo se han adoptado; se
concluye sin mayor esfuerzo que en menos de 20 afios se han prohijado las tesis
de la Falla Probada, la Falla Presunta, el Concepto de la Carga Dinamica de la
Prueba, para finalmente, desde el 31 de agosto de 2006 con ocasion de la
decision proferida dentro del Expediente No. 15772 con ponencia de la Consejera
de Estado Ruth Stella Correa Palacio, retornar al sistema de la Falla Probada

ahora con una marcada tendencia al aligeramiento probatorio.

Ahora bien, examinadas algunas decisiones adoptadas en casos donde se debate
la responsabilidad del Estado por falla médica, tanto por el Tribunal Administrativo
de Santander como en los Juzgados Administrativos del Circuito de Bucaramanga
en el periodo comprendido entre el afio 2007 y el afio 2011, de cara a los titulos

de imputacién juridica se encontro:

e Tratandose de los jueces unipersonales, en las sentencias que se toman como
muestra se observa como comun denominador, el recuento de la evolucion de los
titulos de imputacién juridica bajo los cuales se han decidido los casos de
responsabilidad del Estado por falla médica, recuento que de entrada no es mas
gue una manifestacién expresa de la complejidad que reviste el tema, en el que

se deben aspectos cientificos, tecnoldégicos o especializados.
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eNo obstante lo anterior, los Jueces del Circuito identifican a falla probada del
servicio como el criterio bajo el cual la maxima corporacion de lo contencioso
administrativo  efectia el estudio de estos casos, exigiendo entonces la
acreditacion de cada uno de los elementos comunmente a la parte demandante.

¢ Los jueces del Circuito, en la mayoria de los casos no exponen la posibilidad de
acreditar los elementos de la falla probada a través de la prueba indiciaria, pues
es muy frecuente que en primera instancia se haga uso del principio de la “carga
de la prueba” prevista en el articulo 177 del C.P. para exigirle a la parte acciénate
la acreditacion de la falla, el nexo causal y la imputacion de la misma a la parte
accionada. Exigencia que en la mayoria de los casos estudiados no se cumple
por lo que las pretensiones no prosperan.

Adoptan entonces, de cierta forma el precedente vigente, esto es, el de la falla
probada del servicio, exigiéndole a la parte actora el cumplimiento de los
elementos estructurales de la falla:

Un dafio o lesibn de naturaleza patrimonial o extrapatrimonial cierto y
determinado, que se inflige a uno o varios individuos.

Una conducta activa u omisiva juridicamente imputable a una autoridad publica,
con la cual se incumplen o desconocen las obligaciones a cargo de la autoridad
respectiva, por haberle sido atribuidas las correspondientes funciones en las
normas Constitucionales, legales y/o reglamentarias en las cuales se especifique
el contenido obligacional que a la mencionada autoridad se le ha encomendado.
Una relacién o nexo de causalidad entre ésta y aquél, vale decir, que el dafio se
produzca como consecuencia directa de la circunstancia directa consistente en
que el servicio o la funcién publica de la cual se trate, no funcioné o lo hizo de
manera irregular, ineficiente o tardia®’’.

Para a reglon seguido, efectuado el analisis de los elementos probatorios

susceptibles de valoracion, encontrar que en la mayoria de sentencias proferidas

7 Sentencia. Tribunal Administrativo de Santander. Segunda Instancia. Fecha 8 de julio de 2010. Actor. Jestis Maria

Rodriguez Pérez Demandado. ISS.
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sobre el tema de la Responsabilidad del Estado en los casos de falla médica, la
parte actora no logra acreditar la falla en el servicio, con la que se incumplirian
normas Constitucionales, legales o reglamentarias en las que se le asigha
deberes u obligaciones a las entidades publicas o prestadoras de servicios
publicos.

eLas decisiones adoptadas por el Tribunal Administrativo de Santander para el
periodo comprendido entre el 2007 y el 2011, hacen de igual forma alusién al
régimen de la falla probada para el estudio de los casos en los que se pretende la
declaracion de la responsabilidad del Estado por falla médica; no obstante,
contrario a lo que ocurre en primera instancia se indica expresamente la
posibilidad de acreditar la falla en el servicio a través de la prueba indiciaria en
atencion a las particularidades del caso.

e Es de resaltar como dentro de las providencias muestra que se estudiaron, la
decision contenida en la sentencia proferida el 9 de julio de 2009, retoma para un
caso de falla médica el régimen de la falla presunta. Régimen bajo el cual se

estudia el caso y se decide negando las pretensiones de la demanda.

Ese ir y venir de posturas en cuanto a un régimen claro sobre el tratamiento de la
responsabilidad médica por la falla en el servicio médico en donde se indica como
tesis vigente la de la falla en el servicio probada con la posibilidad de acreditar la
misma a través de la prueba indiciaria, dificultan la realizacion de los principios de
igualdad y seguridad juridica; pues, en el caso de Bucaramanga, los Juzgados de
los Circuitos en su mayoria adoptan el régimen de la falla probada sin posibilidad
de aligeramientos probatorios, en tanto, en el Tribunal Administrativo de
Santander, se inclina al estudio de las particularidades del caso con la aceptacion
de la prueba indiciaria, la cual en segunda instancia cobra mayor protagonismo
aliviando “la carga de la prueba en sede de imputacion factica y juridica, sin llegar

jamas al extremo de trasladarla al demandado via “presuncién de culpabilidad”,
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como pretendié hacerse en una primera etapa bajo las banderas de las

actividades peligrosas.”*"®

En este estado de las cosas, como sefialada el Consejero Gil Botero es innegable
gue se le exige al juez una mayor carga argumentativa, si se pretende insistir en
la falla probada en el servicio, matizada ahora con los aligeramientos en cuanto a

la acreditacion de los elementos de la responsabilidad.

" ACOSTA MADIEDO, Carolina Deik. Responsabilidad Médica: Elementos, Naturaleza y Carga de la Prueba. En:
Universidad de Los Andes. Facultad de Derecho. Revista de Derecho Privado 43. 20-21 P.
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6. CONCLUSIONES

Hasta antes de la Constitucion de 1991, la figura del “precedente jurisprudencial”
no se incluia como fuente del derecho; no obstante, esta afirmacién juridica fue
modificada gradualmente de cara al nuevo paradigma del neoconstitucionalismo
mediante la jurisprudencia a través de la cual se cambia el sistema de fuentes del
derecho efectuando una interpretacion integradora del articulo 230 de la
Constitucion, segun la cual, la Corte como intérprete autorizado de la Carta
Fundamental, cuando precisa el contenido y alcance de los derechos
constitucionales, obliga a los jueces de inferior jerarquia a adoptar frente a

situaciones similares la misma “doctrina constitucionar’.

En cuanto al precedente adoptado al interior de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, relacionado con el titulo de imputacion juridica aplicable en los
casos de Responsabilidad Extracontractual por falla médica, se encontré que la
doctrina colombiana, mas que sentar una posicion frente al tema, se ha limitado,
en gran medida, a exponer lo que ha sido el desarrollo jurisprudencial de la
responsabilidad médica, particularmente sobre el titulo de imputacion juridica

aplicable y las cargas en materia probatoria.

A lo largo del desarrollo de la presente investigacion, se indagé por el titulo de
imputacion juridica que se aplica en los casos de falla médica, iniciando desde el
organo de cierre de la Jurisdiccion Contenciosa. Asi, se encontr0 que la
responsabilidad del Estado por falla médica se ha estudiado al amparo de
diferentes regimenes: Régimen de la Falla Probada, Régimen de la Falla
Presunta y carga dinamica de la prueba, para finalmente desde agosto del afio

2006 a la fecha, estudiarse a la luz del régimen de la Falla Probada del Servicio
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caracterizada en los ultimos pronunciamientos del Consejo de Estado por un

fuerte valor probatorio de la prueba indiciaria en el estudio de dichos casos.

A nivel regional se encontr6 que el Tribunal Administrativo de Santander y
algunos juzgados del Circuito Administrativo de Bucaramanga, reconocen
abiertamente en sus providencias que, tratandose de responsabilidad del Estado
cuando se demanda el pago de unos perjuicios con ocasion una falla médica, la
jurisprudencia no ha mantenido una linea constante; no obstante lo cual, se sigue
el precedente del régimen de la falla probada del servicio para la decision de este

tipo de litigios.

Es de resaltar que entre las instancias se observo en cabeza de los jueces una
tendencia a aplicar con mayor rigor el régimen de la falla probada del servicio;
exigiendo en la mayoria de los casos la acreditacién de los tres elementos — dafio
o lesién, conducta activa u omisiva y nexo de causalidad- sin que de ninguna
forma se mencione o se le otorgue valor a la prueba indiciaria para la acreditacion
del nexo causal; en tanto se verific6 que, el 6rgano colegiado — Tribunal
Administrativo de Santander- si bien adopta el régimen de la falla en el servicio
ésta es matizada con la aplicacién del sistema de aligeramiento, facilitando un
poco la acreditacion de los tres elementos que se exigen en el régimen de la falla
probada del servicio especialmente en lo que concierne a la prueba del nexo

causal.

Quiere decir lo anterior que si bien se identifica un solo titulo de imputacion bajo el
cual examinar estos casos, su aplicacion no es uniforme o clara en cuanto
concierne al valor de la prueba indiciaria, circunstancia que en un determinado
momento implicaria que se accedan o no a las pretensiones de la demanda,

dependiendo de la interpretacion y postura que sobre el régimen de la falla
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probada tenga el director del proceso lo cual atenta contra la busqueda de una

igualdad juridica y seguridad juridica.

Conforme a lo anterior, se genera entonces un trato diferencial e inseguridad
juridica al interior de la jurisdiccién contenciosa encontrandose ahora en manos
del Consejo de Estado la unificacion de criterio sobre este tema, para la cual
deviene en conveniente el uso del recurso Extraordinario de Unificacion que
permita decantar una postura clara sobre el titulo de imputacion bajo el cual
deben examinarse los casos de falla médica, el tratamiento de las cargas
probatorias y en especial el valor de la prueba indiciaria para acreditar la falla, en
pro de la realizacion de la igualdad y seguridad juridica dejando atrds cambios de

jurisprudencia tan significativos para quienes concurren a la jurisdiccion.

Se evidencian entonces, como problemas a resolver por parte de los jueces en
relacion a la falla del servicio médico los siguientes: (i) Fijar el titulo de imputacion
juridica en que se debe fundamentar la falla en la prestacion del servicio médico-
hospitalario, como fundamento de la responsabilidad patrimonial del Estado; y (ii)
La determinacién concreta en materia probatoria, a efectos de definir la viabilidad

de presunciones o flexibilidades probatorias para una parte en particular.

En la actualidad, con expedicion de la Ley 1437 de 2011, se formaliz6 el valor de
la jurisprudencia en el sistema de fuentes desde la Ley, consagrando como deber
la aplicaciéon y observacién de los precedentes por parte de las autoridades
administrativas asi como de los jueces siempre que los casos sometidos a estudio
guarden relacion con el precedente que se toma, so pena de incurrir en
prevaricato. El beneficio que se espera con aplicacion de los precedentes tiene
estrecha relacion con efectividad de los derechos a la igualdad y la seguridad

juridica; ademas de la expectativa creada en torno a una descongestion de la
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administracion de justicia pues frente a hechos similares la decisién en todos los

casos se espera debe ser la misma.
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ANEXOS

Anexo A. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 1

CASO Ne 1
JUZGADO. Primero Administrativo de Bucaramanga
RAD. 2004-3286
DEMANDANTE JesUs Maria Rodriguez Pérez
DEMANDADO El Instituto de Seguros Sociales, Centro de Diagndstico Oftalmolégico
FUENTE Tribunal
Juzgado X
Ciudad Bucaramanga
Instancia Primera Instancia
Fecha 14 de abril de 2009

TiTULO ...entiende el Despacho que el dafio cuya
IMPUTACION indemnizacion aqui se pretende, mas que la
JURIDICA desmejora 0 no en la vision del ojo derecho
del actor post cirugia de cataratas, lo es la
Falla en el Servicio. pérdida de oportunidad de su recuperacion
por la omisiéon en la que dice haber incurrido el
Dr. Camilo Acosta Silva, al no practicar en
forma previa a dicha intervencion, examen
alguno para determinar el estado funcional de
la retina. Ser4 éste, el tema alrededor del cual
girara el analisis de las pruebas.

RESUMEN 1. Resumen Alega la FALLA DEL SERVICIO MEDICO, en
la medida en que las lesiones que hoy
presenta en su ojo derecho, se derivan de la
intervencion quirargica efectuada por el Dr.
Acosta, oftalmélogo del Centro de Diagnéstico
del ISS, para el tratamiento de cataratas,
omitiendo efectuar una ecografia ocular a
efectos de valorar previamente el estado
funcional de la retina, pese a ser paso
obligado segun los canones de la academia
de medicina.
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Decision

COMENTARIO

2.Problema Juridico

3. Manejo de la prueba

...si en el presente caso, resulta procedente o
no imputar responsabilidad patrimonial, en
forma solidaria, al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES (en adelante ISS), al CENTRO DE
DIAGNOSTICO OFTALMOLOGICO LTDAYy al
Dr. CAMILO ACOSTA SILVA, por los
presuntos perjuicios materiales y morales
causados al actor, como consecuencia de la
omision en la que dice haber incurrido el Dr.
Acosta Silva, al no practicar en forma previa a
la intervencion quirdrgica de catarata, examen
alguno para determinar el estado funcional de
la retina de su ojo derecho, resultando como
consecuencia el desprendimiento de la misma
y una vision altamente deficiente, tortuosa y
distorsionada.

En el caso en estudio, puede afirmar el
Despacho que no resultd probado que la

omision de la practica del examen
denominado ecografia ocular haya
representado la pérdida de oportunidad para
la recuperacién de la visién del ojo derecho
del actor.

Deneg0 pretensiones de la demanda.

El estudio del caso se hace a la luz de la falla probada en el servicio, pese a
gue en la parte motiva de la sentencia se hace alusién a la teoria de la Carga
Dinamica de la Prueba en los siguientes términos:

“En este orden de ideas, se ha venido aplicando la denominada teoria de la
carga dinamica probatoria, en el entendido de que el juez puede deducir
presunciones de hombre de la conducta procesal observada por cualquiera
de las partes (pasiva o timorata en el caso de los médicos), cuando estos

estan en mejores condiciones
propdsito de acreditar diligenci
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I CAsO Ne 1 I

MAGISTRADO Julio Edinsson Salazar

PONENTE

RAD. 2004-3286

DEMANDANTE Jesus Maria Rodriguez Pérez

DEMANDADO Instituto de Seguro Social- Centro de Diagnostico Oftalmolégico y Otro

FUENTE Tribunal Administrativo de Santander

Ciudad Bucaramanga

Instancia Segunda Instancia

Fecha 08 de julio de 2010

DECISION Segunda Instancia Confirma sentencia de primera instancia que
denego las pretensiones de la demanda.

TiTuLO DE En este punto es bueno reiterar que el

IMPUTACION Falla probada en el servicio. | régimen aplicable a este caso lo constituye la

JURIDICA falla probada en el servicio.

RESUMEN 1. Recurso El recurrente hace énfasis en que se presentd
omisiébn en cuanto a la realizacion de la
ecografia, por lo que después de la
intervenciobn  quirdrgica la  visiébn  del
demandante se vio seriamente comprometida,
considera que los testimonios asi como la
investigacion del Tribunal de Etica Médica son
suficientes para declarar que el dafio alegado
es atribuible a los demandados.

2. Problema Juridico ¢Con fundamento en el acervo probatorio
allegado al proceso la Sala determinara si se
encuentra configurada, o] no, la
responsabilidad patrimonial deprecada?

3.Manejo de la prueba Sin embargo, tal y como se considerd en

primera instancia las pruebas que reposan en
el proceso no son suficientes para determinar
gque fue un actuar o omision de los
demandados lo que efectivamente causé la
disminucion en la vision del ojo derecho del
demandante. (...) En el presente asunto la
parte demandante ha sido enfatica en
sostener que la causa de su lesion fue
omision al no realizar ecografia ocular al
demandante previa intervencién quirtrgica del
Dr. Camilo Acosta Silva, aspecto que en modo
alguno fue probado en el proceso.

COMENTARIO Al igual que la primera instancia, adopta la tesis de la falla probada en el
servicio, seflalando que los elementos constitutivos de la misma no fueron
acreditados por la parte demandante.
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Anexo B. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 2

CASO Ne 2

MAGISTRADO Solange Villamizar
PONENTE.

RAD. 1999-0419
DEMANDANTE Abel Cifuentes Castillo y Otros

DEMANDADO Naciéon — Ministerio De Defensa — Policia Nacional — Clinica Regional Del
Oriente

FUENTE Tribunal X
Juzgado
Ciudad Bucaramanga
Instancia Primera Instancia
Fecha 31 de marzo de 2011""
INSTANCIA

TiTuLO DE ...han sido recogidas para proteger la regla
IMPUTACION general que sefiala que en materia de
JURIDICA responsabilidad médica deben estar
acreditados en el proceso todos los
Falla en el Servicio. elementos que la configuran, para lo cual se
Principio de la carga puede echar mano de todos los medios
dindmica de la prueba. probatorios legalmente aceptados, cobrando
particular importancia la prueba indiciaria que
pueda construirse con fundamento en las
demas pruebas que obren en el proceso, en
especial para la demostracion del nexo causal
entre la actividad médica y el dafio.

RESUMEN 1. Resumen (...)en la demanda que la muerte del Dr.
SERAFIN CIFUENTES MORALES, el 10 de
Octubre/98 fue consecuencia de la grave
negligencia en el manejo del paciente por parte
de la Paliclinica, tanto de la cirugia de la pierna
izquierda como en el tratamiento post
operatorio; por la formulacién de antibi6ticos sin
conocer el tipo de infeccion y la aplicacion de
un medicamento vencido.

2.Problema Juridico ¢Existe  prueba que permita  imputar
juridicamente responsabilidad a la demandada,
en la muerte de SERAFIN CIFUENTES
MORALES y en consecuencia condenarla por
la misma?

7 E| 08 de julio de 2006 se ordena el archivo definitivo del expediente.
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Decision

COMENTARIO

3. Manejo de la prueba Concluye la Sala, con base en la anterior
resefia probatoria que no es juridicamente
imputable el fallecimiento del Dr. SERAFIN
CIFUENTES MORALES a la entidad
demandada, por no haber una relacién causa
efecto entre éste y la atencion médica que le
fue prestada en Clinica Regional del Oriente de
la Policia Nacional.

Deniega las pretensiones
de la demanda

Se hace alusién al principio de las cargas dinamicas de las pruebas. “No
obstante lo anterior, en un nuevo pronunciamiento del H. Consejo de Estado,
10 de febrero de 2.000, expediente 11.878, se consider6 que no todos los
hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades publicas
obraron debidamente tienen implicaciones técnicas o cientificas, por lo que se
habréa de valorar, en cada caso, si éstas se encuentran presentes o no. Asi,
habra situaciones en las que, sin duda, es el paciente quien se encuentra en
mejor posicion para demostrar ciertos hechos relacionados con la actuacion
de la entidad respectiva. Lo anterior, en atencién a una correcta explicacion
del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace imposible ante el
recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde
simplemente se produce la inversién permanente del deber probatorio.”
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Anexo C. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 3

CASO Ne
JuzGADO
RAD.
DEMANDANTE
DEMANDADO
FUENTE

INSTANCIA

TiTuLo DE
IMPUTACION
JURIDICA

3

Primero Administrativo de Bucaramanga

1999-2890

Pedro Alonso Vargas Manosalva y otros
Instituto de Seguros Sociales y otros

Tribunal
Juzgado
Ciudad
Instancia
Fecha
Primera

Falla en el Servicio

180

Sentencia segunda instancia 21 de junio de 2012

120

X

Bucaramanga
Primera Instancia‘®
24 de abril de 2009

“...Ahora, para determinar la falla en el
servicio y su relacion de causalidad, como
los otros elementos de la responsabilidad
patrimonial de la administracion que

deben ser objeto de prueba, pasara el

Despacho a relacionar las notas
registradas en la historia clinica del
menor, para ver si es posible identificar a
partir de ellas, la falla en el servicio
médico que se denuncia.”

“...Se aclara que la falla en el servicio no
consistio entonces, en el procedimiento
de amputacion que realizaron los médicos
para evitar que la menor muriera como
consecuencia de la infeccion que se
desarrolld, porque éste era la Unica
manera de salvarle la vida en esas
circunstancias, sino -se reitera- en omitir
la practica del analisis de riesgos ante el
cuadro clinico por el que acudio al
servicio de urgencias y en el abandono
después de ser intervenido
quirdrgicamente.”




RESUMEN

1. Resumen

2.Problema Juridico

3. Manejo de la prueba
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...demanda la hace consistir en la
conducta médica negligente por el
servicio de wurgencias del ISS y la
posterior atencion hospitalaria para el
estado de salud del menor WILMER
ALFREDO VARGAS PINZON, quien
ingresara el dia 25 de Noviembre de 2008
con una fractura de su brazo izquierdo y
saliera del mismo servicio, el 15 de
Diciembre de 1998, amputado.

...si en el presente caso, resulta
procedente o0 no imputar responsabilidad
patrimonial al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES (en adelante ISS), por los
presuntos perjuicios materiales y morales
causados a la parte actora, como
consecuencia de la mutilacion del menor
WILMER ALFREDO VARGAS PINZON vy
de las circunstancias antecedentes,
concomitantes 'y subsiguientes de Ia
misma, en hechos acaecidos en
Bucaramanga entre los dias 25 de
Noviembre de 1998, cuando el paciente
ingres6 a la Clinica Los Comuneros y el
15 de Diciembre del mismo afio cuando
fue dado de alta.

La segunda, consistente en la no
adopcion por parte del personal
meédico de urgencias, de las medidas
diagnosticas ni terapéuticas
necesarias ante la existencia evidente
de una herida en una fractura: No existe
anotacion alguna que muestre que en las
primeras horas de la urgencia, se haya
indagado sobre factores de riesgo de
infeccién ni muchos menos que se haya
suministrado al paciente antibiético con
nivel de efectividad segun éste dltimo.

La tercera, el abandono del personal
medico después de practicada la
primera intervencion quirdrgica de
urgencias por ortopedia: Sélo existen
anotaciones de enfermeria para los dias
26, 27 y 28 de Noviembre. No se muestra
el acompafamiento de médico
especialista después de la intervencién a
la que fuera sometido el joven VARGAS
PINZON, ya fuera en forma personal o
por quien se encontrara ocupando su
lugar en los dias referidos.




Decision

COMENTARIO

Se accede a las
pretensiones de la
demanda.

Se aplica la teoria de la falla probada en el servicio pese a que en la
parte motiva de la sentencia se hace alusion a la Teoria de la Carga
Dindmica de la Prueba, expresamente se sefiala:

“En este orden de ideas, se ha venido aplicando la denominada teoria

de la carga dinamica probatoria, en el entendido de que el juez puede
deducir presunciones de hombre de la conducta procesal observada por
cualquiera de las partes (pasiva o timorata en el caso de los médicos),
cuando estos estan en mejores condiciones de representar el hecho en
el proceso, con el propésito de acreditar diligencia y cuidado a la no
culpa.”
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Anexo D. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 4

CAso Ne 4
RAD. 1999-2890
DEMANDANTE Pedro Alonso Vargas Manosalva y otros
DEMANDADO Instituto de Seguros Sociales y otros
FUENTE Tribunal X
Juzgado
Ciudad Bucaramanga
Instancia Segunda
Fecha 15 de junio de 2012

TiTULO Destaca el Tribunal que la denominada
IMPUTACION falla en el servicio — en este caso por
JURIDICA accion- tiene su fundamento juridico en
Falla Probada del Servicio el articulo 90 de la Constitucion Palitica
que consagra la responsabilidad
patrimonial del Estado por el dafio
antijuridico, como un concepto genérico
gue engloba los diferentes supuestos de
responsabilidad extracontractual y
contractual, asi como en el articulo 2°
ibidém (...)

En el caso concreto se advierte que el
titulo juridico de imputacion aplicable
seria una posible falla del servicio en su
modalidad de falla probada de la entidad
que presté el servicio médico, de
acuerdo a lo extraido de los hechos
narrados en la demanda.

RESUMEN 1. Resumen La parte acciona interponer recurso de
apelacion respecto al monto de la
condena y por su parte la entidad
accionada a su vez presenta recurso de
alzado solicitando se revoque la
sentencia por no encontrarse acreditada
la falla en el servicio.

2.Problema Juridico Procede la Sala a determinar si es
responsable el Instituto de Seguros
Sociales — 1.S.S.- de los perjuicios
causados a los demandantes por la
lesion sufrida por el menor WILMER
ALFREDO VARGAS PINZON en hechos
ocurridos el dia 25 de noviembre de
1998
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Decision

COMENTARIO

3. Manejo de la prueba

Se revoca el numeral 1, se
modifican los numerales 2 y
3.4y se confirma en lo
demas la sentencia de
primera instancia.

Teniendo en cuenta lo antes citado para
este caso es evidente que debido a la
magnitud del dafio causado y en
aplicacion al sistema de aligeramiento
probatorio o res ipsa loquitur, para esta
Corporaciéon es palmario que la causa
eficiente o adecuada del dafio fue la
negligencia en la prestacion del servicio
médico por parte del personal que lo
atendi6 en Urgencias de la Clinica
Comuneros del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES - 1.S.S- en el
entendido que se evidencio que no se
constatd por parte del médico tratante
del menor WILMER ALFREDO VARGAS
PINZON, cuédles fueron las
circunstancias en las cuales ocurrié el
accidente, siendo este un pilar
fundamental para poder llevar a cabo un
procedimiento adecuado, ya que si esto
se hubiese realizado apareceria en la
historia clinica del paciente lo que en
este caso en particular no ocurre, y es de
igual forma claro que si se hubiese
seguido este protocolo en la prestacién
del servicio no habrian tenido que llegar
al evento de tener que amputar el
antebrazo izquierdo del menor WILMER
ALFREDO VARGAS (...)

Si la segunda instancia ubica el caso dentro del titulo de imputacion
juridica de la falla en el servicio, otorgdndole un valor especial a la
prueba indiciaria dadas las circunstancias del caso. Se habla
expresamente de un aligeramiento probatorio.
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Anexo E. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 5

CASO Ne

MAGISTRADO
PONENTE.

RAD.
DEMANDANTE
DEMANDADO
FUENTE

DECISION

TiTuLo
IMPUTACION
JURIDICA

5
Julio Edisson Ramos Salazar

2003-0845-00

Alvaro Ernesto Avila Fuentes
Instituto de Seguros Sociales
Tribunal

Juzgado

Ciudad

Instancia

Fecha

Segunda Instancia

Falla Probada en el
Servicio

X

Bucaramanga

22 de septiembre de 2011

Confirma la sentencia de primera
instancia que denego las pretensiones de
la demanda.

“en sintesis, la responsabilidad médica
debe estudiarse bajo la éptica de la falla
probada en la cual deben estar
acreditados todos los elementos que la

configuran.

El acto médico es complejo, comienza
con el diagnostico y la extension en su
cubrimiento corresponde a la situacion del
paciente segin su estado de salud y
requerimientos de la misma, luego todos
estos elementos deberan observarse para
determinar si existi6 o no la falla en el
servicio. (...)

Si bien estd acreditado que el paciente
fue sometido a un procedimiento médico
en el Instituto de Seguros Sociales, I.S.S,
no obra prueba alguna en el plenario que
demuestre que dicho procedimiento
hubiere sido inapropiado o se halla
presentado falla médica, aspectos que
debié demostrar el demandante, lo cual
no ocurrio.

Puede concluirse, entonces, que la falla
alegada por el demandante no se
encuentra acreditada en este caso, razén
por la cual la Sala confirmara la sentencia
de primera instancia.
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RESUMEN 1. Recurso Refiere que no se encuentra demostrado

a través de la historia clinica que la EPS
al momento de la intervencion quirdrgica
hubiere allegado diferentes diametros y
tamafios de cabezas femorales.
Sostiene que existié negligencia de la
EPS en el no suministro de todos los
elementos necesarios para la intervencioén
quirargica y de los profesionales de la
medicina de no exigir a la entidad dichos
elementos y realizar la intervencion
quirdrgica sin los medios necesarios para
el buen desarrollo y atencion del paciente.
Expone que si el paciente tiene
antecedentes  quirdrgicos estos no
excusan la omision por parte del ISS, al
no suministrar el Stock completo para la
operacion de Alvaro Ernesto Avila
Fuentes

2.Problema Juridico cLe es imputable responsabilidad
patrimonial al Instituto de Seguro Social
ISS los perjuicios materiales y morales
causados al sefior Alvaro Ernesto Avila
Fuentes por la presunta falla médica en
que incurrid en la cirugia “revision del
componente acetabular de la cadera
derecha” practicada el 10 de enero de
2002 por el ISS, al aqui accionante; o si,
el tratamiento otorgado se ajusta a los
parametros establecidos para el caso
concreto?

3. Manejo de la prueba De acuerdo al material probatorio
concluyd que ya habia una preexistencia
de una patologia relacionado con el
procedimiento realizado.

COMENTARIO Bajo la tesis de la falla probada del servicio médico se examina el caso,
y se concluye que el demandante no acredito que el procedimiento
practicado fue inapropiado.
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Anexo F. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 6

CASO Ne 6
JUZGADO. Primero Administrativo de Bucaramanga
RAD. 2003-0845-00
DEMANDANTE Alvaro Ernesto Avila Fuentes
DEMANDADO Instituto de Seguros Sociales
FUENTE Tribunal
Juzgado X
Ciudad Bucaramanga
Instancia
Fecha 11 de febrero 2011
INSTANCIA

TiTULO A juicio del Despacho, en este caso no
IMPUTACION fue demostrada, bajo ninguna modalidad
JURIDICA o0 circunstancia, la falla en el servicio que
se predica en la demanda respecto de la

Falla Probada en el Servicio | parte demandada, toda vez que, contrario

a lo sostenido en el libelo demandatorio

Pérdida de la oportunidad en relacion con la atencion y el

tratamiento suministrado a la victima, se
demostré que ésta fue dptima y oportuna,
sefialamiento que aparece igualmente
determinado en el historial clinico de la
paciente, dentro del cual esta consignado
el procedimiento que se siguié frente a
las condiciones precarias del actor.

RESUMEN 1. Resumen Se declare responsable al ISS por los
perjuicios de toda indole causados a
guienes integran la parte actora, con
ocasion de la deficiente prestacion de los
servicios médicos asistenciales ofrecidos
por la IPS los Comuneros de la ciudad de
Bucaramanga, el 10 de enero de 2002, al
sefior ALVARO ERNESTO AVILA
FUENTES, durante la intervencion
quirdrgica a la que fue sometido en su
calidad de cotizante y usuario de los
servicios de salud que presta dicha
entidad, consistente en la revision del
componente acetabular de la cadera
derecha.
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2.Problema Juridico

3. Manejo de la prueba

Decisién Se deniegan las
pretensiones de la
demanda

si en el presente caso, resulta procedente
0 no imputar responsabilidad patrimonial
a la entidad accionada, por los presuntos
perjuicios materiales y morales causados
a la parte actora, como consecuencia de
la falla médica en la que dice haberse
incurrido en la atencion del sefor
ALVARO ERNESTO AVILA FUENTES el
10 de Enero de 2002, durante la
intervencion quirdrgica a la que fue
sometido en su calidad de cotizante y
usuario de los servicios de salud que
presta la IPS Los Comuneros del ISS,
consistente en la  “revision  del
componente acetabular de la cadera
derecha”

Maxime cuando estas afirmaciones no
encuentran respaldo cientifico en las
pruebas allegadas al expediente y si
desconocen, por el contrario, los
antecedentes quirdrgicos del sefior
ALVARO ERNESTO AVILA FUENTES,
especificamente del procedimiento
quirdrgico que le fuera practicado en el
aflo 1993 como consecuencia de un
grave accidente de transito, denominado
RTC o Reemplazo total de cadera.
Revisada por el Despacho bibliografia
médica  especializada'®, algunas
personas sometidas a esta intervencién
pueden tener problemas con infeccion,
aflojamiento o incluso dislocacion de la
nueva articulacion de la cadera, pues con
el con el tiempo, algunas veces hasta 15
a 20 afios, la articulacion artificial de la
cadera se afloja y se puede necesitar un
segundo reemplazo. Evento éste por el
que consulté el sefior AVILA FUENTES el
servicio de ortopedia del ISS en el afio
2002.

COMENTARIO El estudio del caso se hace bajo el régimen de la falla probada en el

servicio.

'8 http:/vww.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/002975.htm
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Anexo G. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 7

CASO Ne

MAGISTRADO
PONENTE.

JUzGADO. Primero Administrativo de Bucaramanga
RAD. 2009-00214-00
DEMANDANTE Vladimir Caicedo Porras'®
DEMANDADO La Nacion — Ministerio de Defensa — Ejército Nacional
FUENTE Tribunal

Juzgado X

Ciudad Bucaramanga

Instancia Primera

Fecha 26 de noviembre 2010
INSTANCIA

TiTuLO La primera, referida a la demostracion

IMPUTACION misma de una falla en la prestacion del

JURIDICA servicio médico'® - régimen de la falla
probada del servicio:

Falla Probada en el ...para acoger la regla general que sefiala

Servicio gue en materia de responsabilidad médica

corresponde a la parte demandante

acreditar todos los elementos que la

configuran, para lo cual resultan admisibles

todos los medios probatorios legalmente

aceptados, cobrando particular importancia

la prueba indiciaria que pueda construirse

con fundamento en las demas pruebas que
obren en el proceso.

RESUMEN 1. Resumen

2.Problema Juridico si en el presente caso, resulta procedente o
no imputar responsabilidad patrimonial a la
entidad accionada —NACION — MINISTERIO
DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, por
los presuntos perjuicios materiales y morales
causados a la parte actora, como
consecuencia de la falla médica en la que
dice haber incurrido la accionada cuando era
soldado conscripto y que hoy sefiala como la
causa de la insuficiencia renal crénica que
padece

82 5e encuentra en segunda instancia para tramite del recurso de apelacion.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, C.P.: RUTH
STELLA CORREA PALACIO, Sentencia del 26 de Marzo de 2008, Rad.: 73001-23-31-000-1995-02349-01(15725), Actor:
LUIS ANTONIO ALVARADO PANTOJA Y OTROS, Demandado: HOSPITAL FEDERICO LLERAS ACOSTA.
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3. Manejo de la prueba La resefia probatoria que antecede ofrece
una prueba indiciaria del hecho dafiino que
lleva a concluir al Despacho'® que fue en la
intervencién quirdrgica practicada al actor en
el afio 1996 a expensas de la entidad
demandada, la oportunidad en la que fue
extraido su rifibn izquierdo, pues,
reconstruyendo su historia clinica desde la
fecha de su desacuartelamiento hasta el dia
de hoy, sin que exista en ella periodo de
vinculacién al Sistema de Seguridad Social
en Salud que no tenga soporte probatorio,
no aparece como practicado procedimiento
quirdrgico alguno ni solicitud para tal efecto.
Aunado a lo anterior, debe tenerse también
como constitutivo de indicio, el hecho de ser
los organos afectados por el evento
traumético, cercanos en su ubicacion
anatémica™®.

Estas circunstancias en criterio del

Despacho son de la suficiente entidad para
afirmar que en el manejo y diligenciamiento
de la historia clinica del paciente para el
insuceso del afio 1996 se incurri6 en una
irregularidad por omision (la de obviar el
registro de la nefrectomia practicada),
relevante hoy no sélo por la pérdida
anatomica no consentida ni informada que
ello representd en dicho momento'®, sino
por las repercusiones que tuvo en las
actuales condiciones de salud del actor.

'# Herramienta probatoria valida como se vio alin en el régimen de falla probada.

18 “En el humano el bazo es el mayor de los 6rganos linfaticos, es intraperitoneal, se sitta habitualmente en el hipocondfip
izquierdo de la cavidad abdominal, detras del estbmago y debajo del diafragma, unido a €l por ligamento frenoesplénico. §
relaciona posteriormente con la 9°, 10° y la 11° costilla izquierda. Reposa sobre el &ngulo izquierdo occipital o esplénico dg
colén unida a este por el ligamento esplenomesocdlico y hace contacto con el estémago por el epiplén gastroesplénica &
como con el rifién izquierdo http://www.ecoaldea.com/cuerpo/bazo.htm

1% E| silencio guardado por el personal médico en la historia clinica del paciente no resulta desvirtuado como hecho dafii
aun cuando la literatura médica indica que la nefrectomia es la Gltima instancia que se agota como mecanismo de atenci
para un paciente con traumatismo renal:

“4. ACTUACION EN EL|PACIENTE CON TRAUMATISMO RENAL

Sl el Paciente se encue d € SItUACIO e moaina of> eStdDlie auranie Ta Tea dClO SE pPractiCara tna ecograria
abdominal portatii o lavado peritoneal para evaluar posibles lesiones intra - abdominales asociadas, y si existe
hemoperitoneo demostrado estara indicada la laparotomia. En caso contrario, y si no hay causa externa o toracica de
sangrado, se realizara una arteriografia y embolizacion selectiva si se identifica el punto hemorragico.

Los pacientes hemodindmicamente estables deben ser estudiados mediante PIV , la TC con doble contraste se practicara
inicialmente o para una correcta evaluacion del tipo y extension de la lesion tras una PIV patolédgica. La indicacion inicial de
PIV o TC dependera de los recursos del hospital, asi como del protocolo establecido en el mismo. En los pacientes con alta
sospecha de lesion renal estaria indicado la TC inicialmente, si se dispone de ella, ya que es el método mas sensible y
especifico para establecer y delimitar el tipo de dafio renal 42 , 43 . En los pacientes con hematuria en el contexto de un
politraumatismo y para evaluacién de rifién y via excretora podria iniciarse el estudio con uretro-cistografia retrograda ,
completandose con PIV o TC en funcion de los hallazgos.

En los pacientes con sospecha de lesién del pediculo vascular renal, como puede ser un rifién excluido en la PIV, estara
indicado el estudio mediante arteriografia.

Los pacientes con traumatismo leve o grado | recibirdn un tratamiento conservador con vigilancia, reposo y correcta
hidratacién.
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http://tratado.uninet.edu/c1105b.html#42
http://tratado.uninet.edu/c1105b.html#43

Decision Se accede a las
pretensiones de la

demanda
COMENTARIO

En los casos de traumatismo grave, grado I, existe cada vez mayor acuerdo en su tratamiento inicial sin intervencion
quirdrgica. Se mantiene un estrecho seguimiento y tratamiento de las posibles complicaciones mediante drenaje
percutaneo de los urinomas, que puedan presentarse, o mediante cirugia reparadora diferida de laceraciones parciales o
grandes hematourinomas.

Actualmente la cirugia de urgencias se reserva para algunos pacientes con graves traumatismos de grado Ill, como es el
caso de grandes estallidos que impiden la estabilizacién hemodinamica del paciente. Como hemos sefialado la mayor parte
puede controlarse con embolizacién selectiva o cirugia reparadora diferida, siendo cada vez mas conservador el
tratamiento. "http://tratado.uninet.edu/c110503.html.
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Anexo H. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 8

CASO Ne

MAGISTRADO
PONENTE.

JUZGADO.
RAD.
DEMANDANTE
DEMANDADO
FUENTE

INSTANCIA

TiTuLo
IMPUTACION
JURIDICA

Segundo Administrativo de De
2008-00262
Raul Duran Jaimes

scongestion

Instituto De Seguros Sociales — Iss

Tribunal
Juzgado
Ciudad
Instancia
Fecha

Falla Probada en el Servicio

187

132

X

Bucaramanga
Primera™®’

De manera reciente'®, las reglas

jurisprudenciales anteriores, es decir, las
de presuncion de falla médica, o de la
distribucién de las cargas probatorias de
acuerdo con el juicio sobre la mejor
aporte, han sido

posibilidad de su
recogidas para proteger la regla general

que sefiala que en materia de
responsabilidad médica deben _estar
acreditados en el proceso todos los
elementos que la configuran, para lo cual
se puede echar mano de todos los medios
probatorios legalmente aceptados,
cobrando particular importancia la prueba
indiciaria que pueda construirse con
fundamento en las demas pruebas que
obren en el proceso, en especial para la
demostracion del nexo causal entre la
actividad médica y el dafio. La presuncién
traslada al Estado la carga de desvirtuar
una presunciéon que fallé, en una materia
tan compleja, donde el alea constituye un
factor inevitable y donde el paso del tiempo
y las condiciones de masa (impersonales)
en las que se presta el servicio en las
instituciones publicas, hacen muy compleja
la demostraciéon de todos los actos en los

Desde el 24 de mayo de 2012 se encuentra al Despacho para sentencia de segunda instancia.



RESUMEN

Decision

COMENTARIO

1. Resumen

2.Problema Juridico

3. Manejo de la prueba

Se deniegan las
pretensiones de la
demanda

133

gue éste se materializa (subrayado por
fuera del texto).

(...) el intervalo de tiempo entre la orden
médica, la intervencion quirdrgica y las
largas esperas para la atencién oportuna,
agravaron su estado de  salud,
produciéndole finalmente una
Encefalopatia hepatica que finalmente la
llevd a la muerte el dia 13 de Octubre de
2007.

¢Resulta precedente o no Imputar
responsabilidad patrimonial por falla del
servicio al Instituto de Seguros Sociales
(en adelante I1SS) y a la ESE Francisco de
Paula Santander, por los perjuicios
causados a la p. actora, como
consecuencia de la muerte de la sefiora
MARGOTH MORENO DE DURAN,
acaecida el 13 de Octubre de 2007?

Para determinar la falla en el servicio y su
relacion de causalidad, como los otros
elementos de responsabilidad patrimonial
de la administracion que deben ser objeto
de prueba, pasara el Despacho a

relacionar las notas registradas en la
historia clinica de la Sefiora MARGOTH
MORENO DE DURAN, para ver si es
posible identificar a partir de ellas, la falla
en el servicio médico que se denuncia. (...)
No obra prueba a partir de la cual pueda
inferirse un hecho que contribuya a la
construccidn del indicio en relacion con la
ocurrencia del hecho dafioso, como bien lo
podria haber sido un dictamen médico
legal que diera lectura a la historias clinica.
Tampoco se muestra la tardanza
administrativa en la autorizacion de las
ordenes meédicas, circunstancia que la
demanda también cita como generadora
del dafio. No se trajo prueba de solicitudes
ante la prestadora del servicio de salud o
tramites de tutela que mostraran la
renuencia de las demandadas en prestar el
servicio.




Anexo |. Ficha Modelo de Jurisprudencia caso 9

CASO Ne

MAGISTRADO
PONENTE.

JUZGADO. Octavo Administrativo
RAD. 1999-02807

DEMANDANTE

DEMANDADO Instituto De Seguros Sociales
FUENTE Tribunal

Juzgado
Ciudad
Instancia
Fecha

INSTANCIA Primera

TiTuLo
IMPUTACION
JURIDICA

Falla Probada en el Servicio

RESUMEN 1. Resumen

189

Se profirié sentencia de segunda instancia confirmando la se
134

Alba Yaneth Navas Garcia y Otros

X

Bucaramanga
Primera®

19 de diciembre de 2008

En este orden de ideas, resulta pertinente
tener en cuenta que en todos los casos se
debe acreditar la relacion de causalidad
entre la actuacion de la entidad
demandada y el dafio antijuridico por el
que se reclama indemnizacion de
perjuicios, sin que sea suficiente para ello
con probar la sola relaciéon o contacto que
hubo entre la entidad y el paciente, puesto
que RESPONSABILIDAD del Estado, sélo
surge en la medida en que se acredite que
una actuacion u omision de la
Administracién, fue la causa eficiente del
hecho dafioso. Ademéas, no se debe
perder de vista que, el nexo causal no se
presume, pues debe aparecer
debidamente probado asi sea a través de
la prueba indiciaria (...)

Que el dia 22 de diciembre de 1997, la
sefiora ALBA YANETH NAVAS GARCIA
fue sometida a cirugia de “coLosTomiA”
teniendo en cuenta que al practicarle la
“LAPAROSCOPIA” le fue “perforado el
colon”, lo que desencadend en una
“PERITONITIS”, por lo que tuvo que
permanecer en la Unidad de Cuidados
Intensivos “UCI” hasta el dia 31 del
mismo mes y afo, y finalmente dada de
alta el 20 de enero de 1998.

ntencia de primera el 27 de marzo de 2012.



2.Problema Juridico

3. Manejo de la prueba

135

En este orden de ideas, el problema juridico
gravitard en torno al posible dafio por
deficiente funcionamiento de los servicios
médicos asistenciales o causado por actos
médicos propiamente dichos realizados por
los médicos adscritos al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES “.8.8.” -
SECCIONAL SANTANDER-. Por ello, se
dilucidaran los siguientes interrogantes:

¢Si la practica de la “LAPAROSCOPIA”
prestada por parte del “l.S.S.” a la sefiora
ALBA YANETH NAVAS GARCIA” le causo
la perforacion del colon? y, En caso
afirmativo: ¢si esta obligado el ISS reparar
el dafio?

Asi mismo, subyace un problema juridico
asociado al anterior, referido a ¢Si las
complicaciones médicas posteriores a la
practica de la “LAPAROSCOPIA” fueron
atendidas en forma diligente y responsable
por parte del “1.S.S., garantizando el
restablecimiento de la salud de la sefiora
ALBA YANETH NAVAS GARCIA”

Para el efecto y analizada integralmente la
historia clinica arrimada al proceso, y
verificada la secuencia de valoraciones y
revisiones por parte del personal médico, el
Juzgado encuentra acreditados los
siguientes hechos relevantes que permiten
la resolucién de los problemas juridicos:
(...)

Cuando estamos en presencia de la
presunta responsabilidad del Estado por la
prestacién de servicios de salud con
ocasion de actos médicos quirdrgicos, se
debe tener en cuenta que, no siempre que
se frustre o se afecte el proceso natural de
recuperacion, serd por causas imputables
a quienes tuvieron la misién de asistir al
enfermo, por lo cual, cuando se produzca
un dafio por las lesiones o la muerte,
debera la parte interesada acreditar que el
mismo fue causado por una falla del
servicio, lo cual podra hacer incluso
mediante prueba indiciaria.




Decision Se deniegan las En conclusion, para el Despacho la
pretensiones de la relacibon de causalidad entre las
demanda complicaciones post operatorias de la

sefiora NAVAS GARCIA y la atencion
hospitalaria brindada por la Clinica Carlos
Ardila Lulle, contratista del INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES “I.S8.S.”, segun
contrato No. 5275 del 10 de diciembre de
1997 (Fols. 130 a 137), no se encuentra
acreditada, pues no existe prueba que
evidencie ni directa ni indirectamente que
dichas complicaciones tuvieron como
causa médica la misma operacion, por la
que fue atendida inicialmente y que su
agravamiento fue debido a un inadecuado
tratamiento médico hospitalario,
circunstancia que imposibilita atribuir el
dafio padecido por la actora a la entidad
demandada.

COMENTARIO
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CASO Ne

MAGISTRADO
PONENTE.

JUZGADO.
RAD.
DEMANDANTE
DEMANDADO

FUENTE

TiTuLO
IMPUTACION
JURIDICA

Séptimo Administrativo
2007-0096

JAIME ANDRES SILVA ABREO Y OTROS.
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES —ISS- Y E.S.E FRANCISCO DE PAULA

SANTANDER.
Tribunal
Juzgado
Ciudad
Instancia
Fecha

Falla Probada en el Servicio

190

Becerra.

X

Bucaramanga
Primera*™”

31 de agosto de 2010.

El régimen de responsabilidad patrimonial del
Estado aplicable al caso concreto, es el llamado
falla en el servicio, el cual, se presenta cuando se
verifica: (i) la existencia de una falla o falta en la
prestacion  del

servicio por parte de la
Administracién Publica, bien sea por defectuosa
prestacion del servicio, tardia prestacion del
mismo o omisidn en la prestacion, (ii) la existencia
de un dafio antijuridico que el administrado no
estaba en la obligacion de soportarlo, (iii) el nexo
de causalidad entre el hecho y el dafio.
Tratdndose de hechos o actos médicos el H.
Consejo de Estado, ha determinado que
dependiendo del caso, por las particulares
circunstancias en las que se produce el
denominado hecho dafioso, la Entidad demanda
puede estar en mejores condiciones que el
particular para aportar la prueba™".

Siendo asi que tratandose de responsabilidad
médica se paso de la tesis de la falla probada del
servicio a la de la falla presunta, lo cual implicaba
la liberacion parcial de la prueba en favor de la
parte demandante, para quien resultaba suficiente
demostrar tan sélo dos (2) y no los tres (3)
elementos que configuran la falla en el servicio,
esto es, que soblo demuestre el dafio y el nexo de
causalidad de éste con el servicio para que
prosperen sus pretensiones.

Se encuentra al Despacho para sentencia desde el 25 de septiembre de 2012
1 H, CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Expediente N°. Radicacién ndmero: 85001-23-31-000-1993-00074-
01(14170). Sentencia del veinticuatro (24) de febrero de dos mil cinco (2005). Consejero Ponente Dr. Ramiro Saavedra
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RESUMEN

1. Resumen

2.Problema Juridico

3. Manejo de la prueba

El diagnostico del cirujano que la intervino
posteriormente a la pomeroy, fue peritonitis
por perforacion del intestino delgado, durante
el  procedimiento  encontrd  peritonitis
generalizada, perforacién del yeyuno de 1.5
cm. de didmetro y le recortaron el intestino
de 8 a 10 cm., realizandole varias cirugias y
lavados peritoneales. Se considera que hubo
graves deficiencias en la cirugia de pomeroy
practicada a la paciente, hubo error médico
al perforarle el intestino delgado, que fue la
causa de la peritonitis, existio negligencia,
omision y falla humana por parte del cirujano.

¢Es procedente declarar administrativamente
responsable a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
FRANCISCO DE PAULA SANTANDER, por la
muerte de la sefiora DIMORI ABREO DAVILA,
ocurrida el dia 11 de septiembre de 2005 en
la CLINICA LOS COMUNEROS de esta ciudad?

(...) si se advierte que la falla del servicio
estuvo radicada en el hecho de que la
perforacién del yeyuno que desencadend
toda el proceso de infeccion dentro de la
cavidad abdominal de la paciente no fue
advertida por el galeno que realizé la
intervencion, ni en el momento de la cirugia
ni en los instantes posteriores a ésta, riesgo
inherente a esta clase de procedimientos de
muy baja ocurrencia, lo que en otras
palabras, significa que la perforacién del
intestino fue la causa eficiente y directa de
toda la gama de complicaciones que
devinieron con posterioridad y que finalizaron
con la muerte de la sefiora DIMORI ABREO
DAVILA y aunado a ello, la inmediatez de su
egreso del centro clinico y la ausencia de
recomendaciones post quirlrgicas para la
toma de acciones inmediatas ante signos de
alarma, dirigidas a prevenir un desenlace
fatal.

Como quedéd visto en el marco juridico del
caso, cuando no sea posible esperar certeza
sobre esa relacién causal, el juez puede
contentarse con la probabilidad de su
existencia, es decir, que la relacién de
causalidad queda probada "cuando los
elementos de juicio suministrados conducen
a 'un grado suficiente de probabilidad, que
permita tenerlo por establecido”.
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Decision

COMENTARIO

Se accede parcialmente a
las pretensiones de la
demanda.

La respuesta al problema juridico apunta a la
positiva, es decir a que se debe declarar
administrativamente responsable a la entidad
demandada, dado que, si aparece
demostrado la falla médica y el
correspondiente nexo de causalidad entre

ésta y el perjuicio ocasionado a los
demandante por el deceso de la sefiora
DIMORI ABREO DAVILA.
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CASO Ne

MAGISTRADO
PONENTE.

JUzGADO.
RAD.
DEMANDANTE
DEMANDADO
FUENTE

INSTANCIA

TiTuLo
IMPUTACION
JURIDICA

11
Dra. Francy del Pillar Pinilla Pedroza

1.999 - 1033

Maria Gilma Cuadros Pacheco

Instituto de Seguros Sociales.

Tribunal

Juzgado

Ciudad

Instancia

Fecha 9 de julio de 2009**
Primera

En tratdndose de la responsabilidad de la
administracion por la ocurrencia de una
probable falla medica, la jurisprudencia ha
Falla Presunta en el estimado que en ese tipo de causas el
Servicio estudio debe abordarse aplicando las
nociones propias del régimen de la falla en

el servicio presunta.

Basicamente este régimen es uno
intermedio entre el sistema de la falla
probada y los regimenes objetivos, en el
cual se sigue aplicando el concepto de
falla del servicio pero en cierto modo
inverso, puesto que es la entidad
demandada quien tiene la mayor carga
probatoria (principio de la carga probatoria
dinamica).

Esto nace como reaccién al hecho de que
en muchas situaciones se negé la
indemnizacion de los perjuicios causados
por el Estado, debido a que en el sistema
de la falla probada los requerimientos
probatorios son muy exigentes y en
algunos casos muy dificiles de cumplir,
generandose asi una inequidad entre las
partes en un proceso, entonces, como
respuesta a tal desproporcion el H.
Consejo de Estado desarrollo en su
jurisprudencia la teoria de la falla
presunta.

192

Se ordené el archivo definitivo del expediente el 11 de septiembre de 2010
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RESUMEN

1. Resumen

2.Problema Juridico

3. Manejo de la prueba

141

(...) el demandante estructura la falla en el
servicio del ISS, en el hecho de que la cirugia
requerida inicialmente por la demandante, es
de la especialidad de los ortodontistas y
cirujanos maxilofaciales, la cual no ostenta el
Doctor Jorge Armando Uribe. Reprocha el
resultado final de la intervencion, donde se
origino el desprendimiento completo de la
porcién maxilar superior y del paladar de la
demandante, indicando que la Clinica
Comuneros no disponia de los instrumentos
necesarios para practicar dicha intervencion,
de donde deriva también, lo que denomina el
“desastre quirurgico” que dejo completamente
“desgraciada” a la demandante.

Consiste en determinar si la intervencién
quirdrgica que se le practico a la demandante,
se hizo por un profesional no idéneo para ello,
y sin los instrumentos necesarios para la
misma, de lo cual deriva la falla en el servicio
de la administracion

Pues bien, en el presente proceso se recolectod
material probatorio, que permite inferir a la
Sala, la no ocurrencia de una falla en el
servicio en la intervencion quirdrgica practicada
a la demandante, a través del ISS (Clinica los
Comuneros) por el Doctor JORGE ARMANDO
URIBE CARVAJAL, Yy por ende habran de
denegarse las pretensiones de la demanda.
Como se ha dicho, basicamente la falla del
servicio en el presente asunto, se deriva de la
no idoneidad del galeno que practico a la
demandante la intervencion quirdrgica, y de la
carencia de los instrumentos quirdrgicos
necesarios para practicarla, por lo que se hizo
uso de uno no adecuado para ello.

Para determinar la idoneidad del galeno que
practico la cirugia a la demandante, y la
utilizaciéon de los implementos quirdrgicos
apropiados para su practica, se solicitaron,
decretaron y recepcionaron testimonios de
profesionales especializados de la ciencia
médica.

Para la comprension de estas declaraciones, la
Sala se permite hacer una explicacion somera
de en qué consistia la afeccion de la
demandante, y la intervencion quirdrgica que
le fue practica para superarla.




Decision

Deniegan las pretensiones
de la demanda
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si bien dentro del proceso se encuentra
acreditado la existencia del dafio directo sufrido
por la accionante, esto es, la pérdida de su
paladar, y la relaciéon de causalidad de dicho
dafio con la intervencion quirdrgica; de igual
forma se demostrd, que el servicio médico
prestado a la accionante fue el adecuado y con
las herramientas propias para ese tipo de
intervencion, advirtiéndose la ausencia de falla
en el servicio, por lo cual la entidad
demandada quedara exonerada de
responsabilidad, toda vez que, la obligacion
gue a ella le incumbe en este tipo de servicios
no es obligacion de resultado sino de medios,
en la cual la falla del servicio es lo que
convierte en antijuridico el dafio.
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CASO Ne 12
JUzGADO. Juzgado Catorce Administrativo
RAD. 1999-2210
DEMANDANTE Dario Pinto Pérez
DEMANDADO Instituto de Seguros Sociales ISS
FUENTE Tribunal
Juzgado X
Ciudad Bucaramanga
Instancia Primero
Fecha 18 de marzo de 2010

TiTULO Y, finalmente, debe darse una falla
IMPUTACION probada en el servicio de acuerdo con
JURIDICA lo expuesto por la doctrina y reiterado
Falla Presunta en el jurisprudencialmente en reciente

Servicio pronunciamiento  del H.  Tribunal

Administrativo de  Santander en

sentencia del 19 de noviembre de 2009
dentro del expediente 1007-13119-01,
en el que tratandose de la
responsabilidad del estado por Ia
prestacién de los servicios médicos se
ilustra a este despacho sobre el punto.

RESUMEN 1. Resumen El accionante busca determinar la
responsabilidad del Estado INSTITUTO
DE SEGUROS SOCIALES I.S.S
CLINICA COMUNEROS, basandose, en
la inaplicacion oportuna del tratamiento
médico requerido por el actor una vez el
doctor CARLOS ALBERTO OTERO
ORJUELA conocié el resultado del
primer electrocardiograma y asi como
por las omisiones por parte del personal
médico que lo atendié después de asistir
a consulta médica general y no
suministrarle el tratamiento adecuado
que posteriormente ocasiond un infarto.
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Decision

COMENTARIO

2.Problema Juridico :Si, el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES |.S.S. es, administrativa y
extracontractualmente responsable por los
perjuicios ocasionados al sefior DARIO
PINTO PEREZ en su estado de salud
debido a una falla en la prestacion del
servicio médico, o si por el contrario se
encuentra demostrado que la atencion
meédica suministrada fue acorde a la lex
artis 'y si se tomaron las medidas
necesarias para restablecer su estado de
salud inicial?

3. Manejo de la prueba Por lo tanto, el caso en examen se
estudia  bajo el régimen de falla
probada en el que corresponde a la
victima que pretende la reparacién
probar la falla del servicio y que la
misma fue la causa del dafio.

Deniegan las pretensiones
de la demanda

El Aquo no otorgé credibilidad a los documentos aportados por la parte
accionante pues considerd “que la fecha aparece claramente enmendada,
el tipo de letra no corresponde a la del doctor Otero Orjuela, el orden
cronolégico fue alterado, el paciente aparece con un peso de 88 kg,
cuando a menos de un mes el 27 de mayo pesaba 98 kilogramos, se
consigno la edad de 38 afios cuando en la visita del 27 de mayo tenia 39
afios edad correcta puesto que nacié en septiembre de 1957 (f. 36 ), y
finalmente se observa un sello donde claramente se observa el nombre
del supuesto médico que lo atendié en esa consulta como Carlos Arturo
Solano.

Por lo tanto y como en los documentos allegados al expediente con la
demanda no existe posterior registro sobre esta visita, o aclaracién, o
explicacion a tan dudosas inconsistencias, ni existe prueba de otra clase
gue nos conduzca con certeza a la conclusién del actuar omisivo y
negligente que se le pretende imputar al citado profesional, y si por el
contrario se observa una conducta irregular que raya en lo ilicito al traer
al proceso una prueba documental que carece de veracidad por las
razones expuestas, se ordenara compulsar las copias correspondientes, a
la autoridad judicial competente para lo de su cargo”.
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CAsO Ne 13
JUZGADO. Juzgado Catorce Administrativo
RAD. 2002-1748
DEMANDANTE Mercedes Pefia y Otros
DEMANDADO Instituto de Seguros Sociales |.S.S
FUENTE Tribunal
Juzgado X
Ciudad Bucaramanga
Instancia Primero
Fecha 5 de septiembre de 2011

TiTULO Y, finalmente, debe darse una falla probada
IMPUTACION en el servicio de acuerdo con lo expuesto por
JURIDICA la doctrina y reiterado jurisprudencialmente
Falla Presunta en el Servicio en reciente pronunciamiento del H. Tribunal
Administrativo de Santander en sentencia del
19 de noviembre de 2009 dentro del
expediente 1007-13119-01, en el que
tratandose de la responsabilidad del estado
por la prestacion de los servicios médicos se
ilustra a este despacho sobre el punto.
Por lo tanto, el caso en examen se estudia
bajo el régimen de falla probada en el que

corresponde a la victima que pretende la
reparacion probar la falla del servicio y que la
misma fue la causa del dafio.

RESUMEN 1. Resumen Que al sefior CARLOS JIMENEZ en el afio de
1992 se le instald en forma definitiva un
marcapasos a cargo del INSTITUTO DE
SEGURO SOCIAL, posterior a eso en el afio de
1999 el sefior CARLOS JIMENEZ present6 dolor
en el coraz6bn y asfixia al caminar, previa
valoracion del médico general fue remitido con el
cardiélogo, donde se dispuso remitirlo a consulta
en la Fundacién Cardiovascular del Oriente
Colombiano para que se le realizar el cambio de
marcapasos y es a partir de este momento que
empieza a configurarse la omisién en la
prestacion del servicio médico puesto que la
secretaria del gerente encargada de programar
las citas con los especialistas omitié entregar la
remisién para que el sefior CARLOS JIMENEZ
fuera atendido.

Después de realizados todos los tramites para
que se le realizara el cambio de marcapasos al
sefior CARLOS JIMENEZ la entidad demandada
les dio como respuesta que no habia
presupuesto para esos gastos y que tenian que
esperar con lo cual la Unica opcién que le quedé
al sefior CARLOS JIMENEZ fue la de irse a su
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casa a seguir padeciendo la enfermedad; el dia
4 de febrero de 2002 el sefior CARLOS
JIMENEZ fue remitido de urgencia en
ambulancia a la clinica comuneros de la ciudad
de Bucaramanga, durante el traslado el sefior
CARLOS JIMENEZ sufrié un preinfarto al cual
sobrevivio. No obstante, lo cual el 6 de febrero
del 2002, el sefior CARLOS JIMENEZ fallecio
como consecuencia de la negligencia
presentada por los funcionarios del centro
hospitalario y en gran parte también por la falla
del servicio médico al no brindarle la atencion
médica oportuna y eficiente.

2.Problema Juridico ¢Si, el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
I.S.S. es, administrativa y extracontractualmente
responsable por el fallecimiento del sefior
CARLOS JIMENEZ JIMENEZ originado por una
falla en la prestacion del servicio médico, o si por
el contrario se encuentra demostrado que la
atenciéon médica suministrada fue acorde a la
lex artis, y si se tomaron las medidas necesarias
para evitar su deceso?

3. Manejo de la prueba En criterio del despacho es aqui donde se
presenta la omisién en la prestacion del servicio
médico en la organizacion interna del Centro de
Atencion Basica del Seguro Social en San Gil
para la época de los hechos, por cuanto la
demandada no desvirtu6 la afirmacion de los
demandantes y no prob6 que la funcionaria
encargada en efecto entreg6 al paciente o0 a sus
familiares la  remision médica para que la
Fundaciéon Cardiovascular del Oriente lo
atendiera.

Aln cuando el ente demandado sostiene
que se le brindé al paciente la atencion
médica oportuna y adecuada desde el afio
de 1992 hasta la fecha de su deceso, no se
encontré dentro de la historia clinica obrante
en el proceso del folio 100 en adelante
registro alguno sobre la remision solicitada
por el médico tratante visible a 27 vuelta para
el estudio por electrofisiologia.

Solo hasta el afio 2002 el 1 de enero cuando
el estado de salud del paciente se agravo
notoriamente, la ESE de San Gil expidi6 la
orden para examenes radiolégicos vy
diagnosticé el cambio de marcapasos folio
28A; sin embargo hasta el 31 de enero del
mismo afio es remitido a la Fundacion
Cardiovascular del Oriente, es decir un mes
después y es valorado por especialista, una
vez efectuada esta valoracion ahora si se
dispone con caracter URGENTE practicar el
procedimiento; el 4 febrero es atendido en el
ISS San Gil donde se le informa que el
marcapasos esta agotado, y se traslada a la
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Decision

COMENTARIO

Clinica Comuneros de Bucaramanga donde
fallece el dia 6 del mismo mes y afio sin que
se le hubiera realizado la cirugia.

Se accede a las pretensiones
de la demanda

Asi, como se habia sefialado con anterioridad y de acuerdo a la teoria de la carga
dinamica de las pruebas, por encontrarse el demandado en una mejor posicion
para demostrar su actuacion diligente y oportuna, debié esmerarse por aportar las
pruebas tendientes a desvirtuar las afirmaciones del accionante pero no lo hizo,
pues al contrario, se ha concluido con el andlisis probatorio que en el presente
caso la atencion brindada al sefior Jiménez no obedecié al grado manifiesto de
urgencia que presentaba.
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