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INTRODUCCION

La posicion jurisprudencial del Consejo de Estado en eltema relativo a la
prueba de la responsabilidad estatal derivada de la prestacion de los servicios
médicos, segun la cual la falla en el servicio en estos casos debe presumirse,
ha provocado criticas provenientes especialmente de quienes conforman el
gremio profesional de los médicos; se ha planteado de este modo una especie
de controversia entre los juristas que aparecen severos en el juzgamiento de
la conducta médica y los profesionales de la salud, que se muestran
desprotegidos ante tal actitud.

Tal situacién. a nuestro modo de ver, no obedece a otra causa distinta
que ala deformada presentacion del problemay a un analisis fuera de contexto
de la jurisprudencia del Consejo de Estado.

En nuestro sentir, el tema no debe ser abordado partiendo de diferencias
entre juristas y galenos, o entre defensores de pacientes y defensores de
médicos. Por el contrario, la determinacion de los alcances de la
responsabilidad médica requiere de un trabajo interdisciplinario que permita a
los juristas conocer las especiales circunstancias que deben ser tenidas en
cuenta ai determinar este tipo de responsabilidad y a los médicos; principios
juridicos dentro de los cuales debe desarrollarse este tipo de responsabilidad.
Estamos de acuerdo entonces con que ‘lo mas importante es tender puentes
de comunicacién entre los profesionales de la medicina y del derecho y no
suscitar enfrentamientos que sélo conducen a posiciones radicales”.

! Manuel Guillermo Sarmiento Garcia, tomado del periddico El Tiempo, Lecturas
Dominicales, marzo 19 de 1995.
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Las reflexiones que se exponen a continuacion, pretenden entonces
simplemente recontextualizar la discusién para que ella pueda ser
desarrollada dentro del marco en el cual la jurisprudencia ha sido expuesta
y pueda, con la contribucion de todos, ser realmente provechosa.

Con tal objeto, nos referiremos al tema, siguiendo el siguiente plan:

En una primera parte, trataremos de “recontextualizar” el problema, lo
que significa presentarlo dentro de su real contexto. Con tal objeto
ubicaremos la responsabilidad por los servicios médicos dentro del articulo
90 de la C.N., con el fin de precisar que la falla presunta solo es aplicable
a la entidad prestataria del servicio y no al médico que causo el dano:; a
continuacion explicaremos la situacién existente antes de la formulacion
de la falla presunta que llevo a la jurisprudencia a formularla y las soluciones
que, desde el punto de vista dei derecho sustancial han sido propuestas
para superaria.

En la segunda parte, explicaremos el regimen de la falla presunta,
examinando sus antecedentes jurisprudenciales hasta la formulacion de
la teoria en las sentencias del 30 de julio y del 13 de agosto de 1992, en
las cuales la seccion tercera del Consejo de Estado, con ponencia del
doctor DANIEL SUAREZ HERNANDEZ, formuld la teoria. Se explicara su
naturaleza procesal, el objeto de la presuncion, y la justificacion de su
formulacion en favor de las victimas de los dafios ocasionados por el servicio
médico; el contenido de ia presuncion se abordara estudiando los
presupuestos que debe demostrar la victima para comprometer la
responsabilidad estatal y lo que debe probar la entidad para exonerarse
de responsabilidad para concluir precisando las consecuencias de la
naturaleza jurisprudencial de la falla.

Finalmente, se haréa mencién de lo que ha dicho la jurisprudencia respecto
de la prueba necesaria para comprometer la responsabilidad patrimonial del
médico que ha obrade como agente estatal.

El trabajo pretende simpiemente constituir un aporte mas a la discusion
y con tal objeto no sélo se hace mencién a las jurisprudencias expuestas
sino que en su mayor parte ellas se transcriben para que el lector pueda asi
formarse un criterio personal sobre su contenido.

. LA RECONSTEXTUALIZACION DEL PROBLEMA

1. UBICACION DE LA RESPONSABILIDAD MEDICA EN EL CONTEXTO DEL
ARTICULO 90 DE LA CONSTITUCION NACIONAL :

Consideramos indispensable advertir que la posicion jurisprudencial del
Consejo de Estado no puede analizarse sin tener en cuenta el contenido del
articulo 90 de la C.N., que textualmente dispone:
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“El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
qgue le sean imputables, causados por la accion o la omision de las
autoridades publicas”.

“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”.

A. La responsabilidad del Esiado y la de sus agentes:

Esta disposicion constitucional enuncia claramente dos tipos de
responsabilidad, con caracteristicas y presupuestos distintos: en su primera
parte, se refiere a la responsabilidad del Estado frente a los particulares y la
segunda parte a la de los agentes estatales frenie al Estado.

Mientras el Estado debe responder por los darios antijuridicos que le
sean imputables, sus agentes solo seran responsables, ante la entidad
estatal a la que pertenecen cuando se demuestre, de una parte, que dichos
danos, fueron causados por su conducta, y, de otra parte, que dicha conducta
estuvo acompanada de dolo ¢ de culpa grave.

El querer del constituyente no fue entonces que los agentes estatales
respondieran en todos los casos en que su conducta hubiese sido la causa
de un dafo impuiable a la entidad publica, sino que lo hicieran sdlo en
aquellos casos en que, resuitando condenada la entidad estatal, apareciera
ademas demostrado que obraron con doio o con culpa grave y que fue su
conducta la causante del dano.

Aplicado el anterior principio constitucional a la responsabilidad médica,
debe entonces entenderse que son distintos los requisitos para dar por
establecida la responsabilidad de la entidad estatal que presto el servicio
meédico, de los necesarios para comprometer la del profesional o
profesionales de la medicina que intervinieron en la prestacion de dicho
servicio.

En lo que tiene que ver con la responsabilidad estatal, el articulo 90 de
la C.N., introduce un nuevo enfogue, acorde con las tendencias actuales del
derecho comparado, el cual consiste en determinar la existencia de la
responsabilidad sin tener en cuenta la conducta del ente estatal al que se le
imputa el dano, sino la naturaleza del perjuicio recibido por la victima.

“El derecho de la reparacién de dafios se convierte asi mas en un
derecho de indemnizacién que en un derecho de sancion de culpas,
llegando en una cierta medida a una despersonalizaciéon de la
responsabilidad, del lado del responsable. Paralelamente el acento
es colocado sobre la persona de la victima, revela una humanizacion



166 LA PRUEBA DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL - PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS

de la responsabilidad civil. Elfa, como lo afirma René Savatier
“practicamente converge en una clase de servicio publico de la
seguridad humana”. Este nuevo derecho presenta asi una doble
ventaja: de una parte la satisfaccion que da al sentimiento de equidad
concebido por la conciencia contemporanea y de otra parte logra la
seguridad de los individuos de una manera mas completa™.

Por estarazon, la responsabilidad estatal dentro de la norma antes citada
ya no se fundamenta en la conducta inadecuada de la entidad responsable
(falla del servicio) sino que se configura una vez se constata que la victima
ha recibido un dano que no esta obligada a soportar, o, lo que es lo mismo,
que tiene la naturaleza de antijuridico.

Si bien puede afirmarse entonces que la responsabilidad del ente estatal
en la prestacién del servicio médico se compromete desde que se
demuestra la existencia de un dafio antijuridico imputable a la entidad, por
el contrario, para comprometer la responsabilidad del agente que con su
conducta ocasiono dicho dafo, debe acreditarse su obrar con dolo o con
culpa grave.

El planteamiento anterior, de entrada nos hace concluir que la teoria de
la falla presunta no puede ser aplicada para deducir la responsabilidad
patrimonial del agente, habida cuenta de que frente a éste la norma
constitucional exige la demostracion de su doio o su culpa grave.

Esta teoria tiene entonces aplicacién solamente frente a la
responsabilidad de la entidad prestataria del servicio médico; el Estado, de
conformidad con el articulo 49 de la Constitucion Nacional, tiene a su cargo
la prestacion del servicio puiblico de la atencion de la salud y debe responder
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que en desarrollo de tal servicio
le sean imputables, de conformidad con el articulo 90 antes citado.

B. Eldaiio antijuridico por el cual debe responder patrimonialmente
la Administracién:

Los danos que debe reparar el Estado en este campo, son los que los
particulares reciban como consecuencia de la prestacion de un servicio
médico y que tengan el caracter de antijuridicos; y aunque la nocion de
dano antijuridico no puede darse por totalmente establecida en la
jurisprudencia, un buen acercamiento a su espiritu, consiste en afirmar que
dano antijuridico es aquél que el particular no se encuentra obligado a
soportar.

=

e Marcel Sousse, La noiion de réparation de dommages en droit administrativ francais,
L.G.D.J., Paris 1994.
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“Es verdad que en la ley de leyes no se define el concepto de ‘dafios
antijuridicos’, realidad que lleva a indagar el alcance actual del mismo.
Y es la doctrina espafiola la que lo precisa en todo su universo.
Para Leguina ‘...un dafio serd antijuridico cuando la victima del mismo
no esté obligada por imperativo explicito del ordenamiento a soportar
la lesién de un interés patrimonial garantizado por la norma juridica™.

En esa nocion de dafo antijuridico, caben los danos que recibe el
particular, bien sea porque han sido causados por una falla de la
administracion, o porque, no obstante haber obrado ésta adecuadamente o
sin falla en el servicio, debe resarcirlos porque el particular, no debe
soportarlos solo en su patrimonio.

Asi, con fundamento en el articulo 90 de la Carta la responsabilidad
estatal puede clasificarse en dos tipos, uno en el que estara presente la
nocion de falla del servicio y otro en el que la responsabilidad es objetiva o
sin falla:

a) En el primer caso, el dafo causado por un comportamiento irregular
de la administracion (irregularidad o falla que se puede dar por accion o por
omision). En esta hipotesis se dara la responsabilidad estatal por falla del
servicio. Aqui el dafo sigue siendo antijuridico y objetivo en la medida en
que el particular no esta obligado a soportarlo; €l no debe soportar un perjuicio
producido por una conducta irregular de la administracion. Pero, en lo que
tiene que ver con la conducta de la administracion, puede hablarse de
antijuridicidad subjetiva.

b) El dano causado por conductas de la administracion que, aunque
puedan calificarse como regulares o licitas, producen un dano que el afectado
no estaba obligado a sufrir. En este caso la antijuridicidad del dano ya no
surge de la conducta administrativa sino del mismo dao en los términos en
que atras quedo definido.

En esta categoria la responsabilidad del Estado es indudablemente
objetiva. Como lo ha dicho la jurisprudencia, ella “se desvincula de la licitud
o ilicitud de la actuacién”. En este sistema se contemplan los regimenes del
dafo especial, la responsabilidad por expropiacion, ocu pacion de inmuebles
en caso de guerra, y la responsabilidad por riesgo excepcional.

La doctrina espaiola en este punto del funcionamiento normal y anormal
del servicio publico. sostiene:

“En el supuesto de funcionamiento normal, ello quiere decir que la
actividad de la Administracion es perfectamente licita; pero sin

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de octubre de 1991. Actor Edgar
Pérez Rodriguez. Exp. N°. 6454, Ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta.
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embargo, al Administracidn, a través de una actividad licita también
puede producir dafios a los particulares, como por ejemplo, los dafios
producidos con ocasién de accidentes (transportes piblicos,
situaciones de emergencia, efc.)”.

“En el caso del funcionamiento anormal, la imputacién a ia
Administracién del dafio producido es més sencilla, pues existe un
reproche de culpabilidad hacia el agente de la administracién. Pero
no todos los dafios que causen las personas al servicio de la
Administracion se imputarédn inmediatamente a ésfta, sino, solo los
que sean como consecuencia del ejercicio de funciones publicas,
excluyendo en consecuencia, la actividad privada de los agentes o
funcionarios de la administraciéon™.

C. La prueba de la responsabilidad estatal:

Frente a lacarga de la prueba en los dos tipos de responsabilidad estatal

desarrollados con base en el articuio 90 de la Constitucion Nacional, el
Consejo de Estado ha dicho que en el primero la falla del servicio
(antijuridicidad subjetiva) debe ser demostrada por el demandante, saivo el
caso del régimen de la falla presunta; y en el segundo la antijuridicidad
objetiva también debe ser acreditada por dicha parte, lo que quiere decir
que el elemento dafio antijuridico, debe ser siempre acreditado por el
demandante.

1986
5
774,

‘Pero decir antijuridico no quiere significar que la nocién de falta o
falla del servicio desaparecié de |a responsabilidad estatal y menos
que el acreedor de la indemnizacién ya no tenga que probar [a falla
si la hubo o la conducta irregular que lo lesiond”.

‘En ofras palabras, cuando se alega que la conducta irregular de la
administracion produjo el dafio (la falla del servicio en el lenguaje
corriente) tendra que probarse esa irregularidad, salvedad hecha
de los eventos en que esa falla se presume. En ambas hipdtesis
ese primer supuesto de la responsabilidad deberé gobernarse por
las reglas de la carga probatoria. Y cuando se afirma que ese dafio
se produjo sin falta o falla de la administracién pero el que lo sufre
no tenfa porqué soportarlo, el acreedor, como es apenas evidente
debera demostrar el dafio y el porqué, pese a ser legal la actuacion
de la administracién, no tenia porqué sufrirlo’s.

Eduardo Barrachina Juan, Curso de Derecho Administrativo, 2°. Edicion, Barcelona

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de Febrero de 1993, Expediente

actor: Rodrigo Rivera Coronel, ponente DR. Carlos Betancur.
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D. Naturaleza de la responsabilidad estatal por los servicios
médicos:

La responsabilidad del Estado por los servicios médicos, es, de acuerdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado, una responsabilidad por FALLA
DEL SERVICIO, sin que se haya admitido que ella pueda tratarse de una
responsabilidad objetiva en la cual sin demostrarse la falla, pueda el Estado
ser condenado a pagar perjuicios. Sin embargo, tal como se advierte en la
jurisprudencia anterior, frente a dicha responsabilidad se ha formulado la
teoria de la FALLAPRESUNTA, en la cual el particular esta eximido de demostrar
la conducta irregular de la administracion.

E. Conclusién:

En sintesis, de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucién Politica, los
requisitos exigidos para comprometer la responsabilidad estatal son bien
distintos de los exigidos para comprometer la responsabilidad patrimonial
del agente (el médico en este caso); requiriéndose para que se configure
esta ultima de la prueba del dolo o de la culpa grave en el agente.

Y, en materia de responsabilidad médica estatal, de acuerdo con lo
dispuesto en la misma norma, el dafio que reciba el particular sélo se
considerara antijuridico, cuando provenga de una falla en el servicio; pero
su prueba se regula por el régimen denominado de la “falla presunta’, que
se estudiara a continuacion.

2. EL ORIGEN DE LA TEORIA DE LA FALLA PRESUNTA:

A. La prueba de la falla médica en la jurisprudencia del Consejo de
Estado y de la Corte Suprema de Justicia, anterior al régimen de la falla
presunta:

Antes de enunciarse la jurisprudencia de la falla presunta la situacion
para los casos de falla del servicio médico, era la siguiente: verificado
probatoriamente que un usuario de un servicio médico prestado por una
entidad publica habia sufrido un dafio como consecuencia de dicho servicio,
se sefialaba que, para comprometer la responsabilidad estatal, dicho usuario
o sus herederos debian demostrar la falla del servicio de ia entidad
demandada, en consideracion a que la obligacion médica era una obligacion
de medios de cuyo incumplimiento no podia deducirse automaticamente la
falla en el servicio.

Se partia entonces de una afirmacion surgida del derecho sustancial,
que consistia en sefialar que la prestacion de los servicios medicos era
una obligacion de medios, razoén por la cual de la sola existencia del dafo
no podia presumirse la de la falla del servicio, siendo necesaria su
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demostracion en el proceso; v, se concluia con una afirmacion de origen
procesal segun la cual, siendo dicha falla del servicio una circunstancia
factica afirmada por el actor en sustento de sus pretensiones, era a él
quien le correspondia acreditarla, en desarrollo del tradicional principio de
la carga de la prueba contenido en el articulo 177 del Caodigo de
Procedimiento Civil, segun el cual “incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen’.

En este planteamiento existia coincidencia entre lo dicho por el Consejo
de Estado y la posicién asumida de la Corte Suprema de Justicia, la cual,
partiendo de la misma fundamentacion estimaba que la culpa del médico
debia ser demostrada por la parte demandante.

La responsabilidad médica ha sido tratada por la Corte principalmente
como una responsabilidad de tipo contractual, ha admitido que a ella deben
aplicarsele las reglas de la extracontractual cuando no ha mediado acuerdo
entre el paciente y el médico, o cuando quien pretende la indemnizacion
no fue parte en el contrato en desarrolio del cual el dafio fue causado, que
es el caso que se presenta cuando obran como demandantes los parientes
de la victima y reclaman su propio perjuicio.

Pero tanto en la contractual como en la extracontractual, la
jurisprudencia de la Corte estima que la culpa debe ser probada por el
demandante, con la sola excepcién de las intervenciones en las que el
medico asegure un resultado, en las que se menciona como ejemplo la
cirugia estética, en las que si se presume la culpa del medico.

Acerca de los dos tipos de responsabilidad que pueden surgir de Ia
actividad médica, ha dicho la Corte:

"...cuando de responsabilidad civil se trate por ejercicio profesional
médico, ella puede ser contractual cuando se origina en el
incumplimiento del contrato, o extracontractual si nace de un hecho
que perjudica a otro, sin que exista un vinculo juridico entre quien
causa el dafio y quien lo sufra, debiéndose en ambas Situaciones
responder porla conducta irregular igual que en todos los campos
de la actividad humana’®.

Y sobre la prueba de la culpa, cuando la responsabilidad es contractual:

“Con relacion a las obligaciones que el médico asume frente asu
cliente, hoy no se discute que el contrato de servicios profesionales
implica para el galeno el compromiso si no exactamente de curar

6 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 26 de noviembre de 1986, Magistrado Ponente,
Dr. Héctor Gomez Uribe.,
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al enfermo, si al menos de suministrarle los cuidados concienzudos,
solicitos y conformes con los datos adquiridos por la ciencia, seg un
expresiones con que la jurisprudencia francesa describe su
comportamiento. Por tanto, el médico tan solo se obliga a poner
en actividad todos los medios que tenga a su alcance para
curar al enfermo, de suerie que en caso de reclamacion éste
deberé probar la culpa del médico sin que sea suficiente
demostrar ausencia de curacién”.

“3 - Siguese de lo dicho, que para que pueda darse la
responsabilidad de que se trata, sera necesario establecer primero
la existencia de la relacion contractual entre el demandante y el
demandado, la cual puede haberse constituido mediante un
contrato verbal, un contrato solemne, o un documento privado. En
segundo lugar, habra de probarse el dafio causado a la victima,
luego la conducta descuidada del demandado y por ultimo que
esta fue la causante del dafo”.

“Por lo que a la cirugia estética se refiere, o sea cuando el fin
buscado con la intervencién es la correccidn de’ un defecto fisico,
pueden darse situaciones diversas que asi mismo tendran
consecuencias distintas respecto de la responsabilidad del
cirujano”.

“Asi las cosas, deberé establecerse cudl fue la obligacion que
contrajo el cirujano con su paciente, para deducir si el fracaso de
su operacion le hace o no responsable. Cuando en el contrato
hubiese asegurado un determinado resultado, sinolo obtiene sera
culpable y tendré que indemnizar a la victima, salvo que se den los
casos de exoneracion previamente mencionados de fuerza mayor
o culpa de la perjudicada™.

Y, sobre la prueba de la culpa cuando la responsabilidad es
extracontractual, ha dicho:

“Ahora bien, la regla general en materia de indemnizacion de
perjuicios es probar por quien los reclama los elementos que en

f Corte Suprema de Justicia, sentencia del 12 de septiembre de 1985, magistrado ponente,
Dr. Horacio Montoya Gil. En el mismo sentido puede verse la sentencia del 26 de noviembre
de 1986, con ponencia del Dr. Héctor Gomez Uribe en la que se precisa que la responsabilidad
médica puede ser de linaje contractual o extracontractual y la del 8 de mayo de 1990 con
ponencia del doctor Eduardo Garcia Sarmiento, en la que se hace referencia, para un caso
de responsabilidad médica, a la necesidad de demostrar los tres requisitos de la
responsabilidad civil extracontractual, a saber: hecho culposo, dafio y relacion de causalidad.

&) Corte Suprema de Justicia, sentencia del 26 de noviembre de 1986, ponente Dr. Héctor
Gomez Uribe.
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los sistemas culpabilistas conforman la responsabilidad, o sea el asumir
las consecuencias de una conducta positiva o negativa con la que se
afirma se causd un dafio. Por consiguiente, es ineludible demostrar,
salvo las excepciones de ley, Ia relacién de causalidad entre el hecho
culposo y el dafio. Ha pregonado la Jurisprudencia de la Corte: ‘La
responsabilidad civil exfracontractual est3 configurada por los tres
elementos tradicionalmente aceptados por la jurisprudencia y Ia
doctrina, los cuales fluyen claramente de/ texto de los preceptos legales
que la regulan, culpa del demandado dafio sufrido por el demandante;
y relacion de causalidad necesaria entre este y aquéila. Quien Ia
invoca con el fin de obiener que por la via jurisdiccional se le
resarza el dafio sufrido, debe afirmar en su demanda la
concurrencia de {ales tres efemenios, concretados a |a situacion
factica y respectiva y demostrarios plenamente (Cas. Civil 11 de
marzo de 1976 G.J. I\°. 299, pég. 63)™.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, en los eventos de
responsabilidad médica, que han sido manejados siempre en el &mbito de
la responsabilidad extracontractual sostenia:

“Indispensable resulta para efectos de estructurar |a
responsabilidad extracontractual del Estado, que en el proceso se
demuestre a cabalidad la existencia de los tres elementos
estructurales de aquélla: una falla en e/ servicio, un dafio y el nexo
causal entre aquélla y éste”.

“En las condiciones probatorias relacionadas, resulta procesalmente
imposible establecer que la lesién cerebral de la nifia Lady Angélica
Diaz Hincapié, fue resultado o consecuencia de una conducta
negligente o de una inadecuada atencién médica en su estado
prenatal, en el parto o con posterioridad al mismo. Le correspondia
a la parte demandante demostrar Jos carges que en fal sentido
formuio en su libelo deman datorio, debia acreditar por ios mediocs
legales los fundamentcs fécticos de sus pretensiones
indemnizatorias, estaba obligado a probar Ia falla de! servicio y
su relacion causai frente a falesién cerebral de la menor. Al omitir
tales demosiraciones, sys peticiones no podian prosperar y se
imponia desestimarias, como efectivamente se dispuso en ia
sentencia recurrida, decisién que en este fallo se confirma'’.

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala Civil sentencia del 8 de mayo de 1990, ponente Dr.
Eduardo Garcia Sarmiento.

' Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de noviembre de 1991, actor
FERNANDO Diaz, consejero ponente, Dr. Daniel Suarez Hernandez.
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2.- La situacion creada por la posicion jurisprudencial expuesta:

La aplicacion de los principios anieriores ocasionaba graves
injusticias, pues en muchas ocasiones la victima no estaba en condiciones
de poder probar la negligencia en la atencion médica; y la aplicacion
exegética de la regla probatoria antes citada, conducia al rechazo de sus
pretensiones, siendo que en muchos de dichos casos el personal médico
que intervino si tenia la posibilidad de demostrar cdbmo ocurrieron en
realidad los hechos.

Y el anterior problema, obviamenie no fue planteado por la jurisprudencia
del Consejo en forma aislada; el es propio de la responsabilidad médica no
solo en nuestro medio sino en los sistemas judiciales extranjeros donde se

ha intentado también, de diversas maneras, solucionar la injusticia atras
mencionada’.

\Vasquez Ferreyra, expone asi la situacion antes referida:

“Una de las primeras dificultades con las que se encuentra el paciente
o sus herederos —en caso de muerte de aquél- es que todo lo
referente a la culpa del médico se relaciona con practicas y
conocimientos cientificos a los que mayormente resulta extrano y
no tiene acceso sino por medio de la consulta y colaboracion de
otros profesionales, los que generaimente se mostraran renuentes
en dictaminar en contra de los intereses de un colega”.

“Precisamente por ello y con acierto ha dicho un Tribunal de Rosario
que ‘no procedera requerir al paciente la calificacion técnica del deber
violado, io que surgira de Ia tramitacion de la causa y de la prueba
de descargo atribuida como obligacion para el sanatorio o el
profesional, quienes en tal caso, si deberan dilucidar con toda
claridad la inexistencia de violacion alguna a los deberes de su cargo”.

“Por lo general, el paciente desconoce los términos técnicos, las
practicas o estudios de las que ha sido objeto, la finalidad de las
mismas, incluso muchas veces hasta desconoce el diagnéstico. A
esto se suma la practica actual de la medicina en nuestro pais, la
que no escapa a los procesos de masificacion despersonalizando
las relaciones médico-paciente. Alli donde antes existia el medico
de familia o de cabecera, al que uno libremente elegia y con el cual
normalmente se entablaba un dialogo profundo, hoy ha sido
suplantado por el especialista —que muchas veces viene impuesto
por la obra social- al que hay que ir a ver al consultorio para una

" Sobre las soluciones en derecho comparado puede consultarse el libro de Roberto

Vasquez Ferreyra, La prueba de la culpa médica, Biblioteca Juridica Dike, 1995, pag. 180.
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visita que dura pocos minutos y al cabo de la cual el enfermo sale
con una coleccién de recetas, pero tal vez desconociendo el mal
que lo aqueja’.

“En consecuencia se da asi una tipica relacién de experto frente a
profano, en la cual la balanza de la justicia debe favorecer al tltimo
por la situacion de debilidad de conocimientos en la que se
encuentra™?,

El problema de la prueba de la culpa médica, constituia entonces un
punto vital a resolver; “problema fundamental en materia de responsabilidad
civil o de responsabilidad del Estado o de la Nacién por falla del servicio ha
sido el de la prueba del elemento culpa pues ni tratadistas ni jurisprudencia
dejan de mencionario como uno de los elementos axiolégicos de dicha
responsabilidad, las diferencias que se presentan hacen relacién a su prueba
y a la parte a quien corresponde aportaria™?.

3.- Las soluciones surgidas del derecho sustancial:

Ante la anterior dificultad, que obviamente no se presenta sodlo en la
jurisdiccion contenciosa sino también en la civil, se han planteado soluciones
que denominamos de derecho sustancial, en cuanto ellas parten de
reexaminar la naturaleza de la obligacién médica; analizamos aqui primero
la de quienes sostienen que la actividad médica es una actividad peligrosa
y luego la sostenida por el profesor FELIPE VALLEJO, gue parte de afirmar que
en nuestra legislacion no tiene cabida la distincion entre obligaciones de
medio y de resultado’™.

A.- La actividad médica, actividad peligrosa:

Afirmar que la actividad médica es una actividad peligrosa trae como
consecuencia concluir que, en aplicacion del articulo 2.356 del C.C., causado
un dano debe presumirse la responsabilidad de su autor, el que soélo podra
liberarse demostrando la culpa exclusiva de la victima, el hecho exciusivo
de un tercero o la fuerza mayor.

La Corte en providencia del 14 de octubre de 1959, sostuvo dicha tesis,
en la cual, al considerar la actividad médica como peligrosa la carga de la

12

© Vasquez Ferreyra, obra citada, pag. 196.

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 24 de octubre de 1990, exp. 5902,
actor Maria Helena Ayala de Pulido, panente, Dr. Gustavo de Greiff Restrepo.

4

Esta doctrina ha sido detalladamente expuesta por el profesor Vallejo en “La
responsabilidad Civil Médica", excelente articulo publicado en la revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia N°. 300-301 mayo-noviembre de 1993,
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prueba se traslada en forma absoluta de la victima al medico, a quien la
prueba de su diligencia, bajo esta perspectiva, no lo libera de responsabilidad.

15

16

17

Dijo la Corte en dicha oportunidad:

“Circunscrita la demanda a la responsabilidad extracontractual,
como lo dijo la Corte en anterior ocasion, y admitide por la parte
demandada en la contestacion de varias demandas que realmente
se produjeron lesiones a la sefiora de Marifio por motivo de las
bolsas de agua caliente colocadas en el pie respectivo, que
determinaron un tratamiento especial y la prolongacion de su
permanencia en Marly, es aplicable el articulo 2.356 del Codigo
Civil por tratarse de actividades peligrosas. Debe indagarse por lo
tanto si el demandado ha logrado exonerarse de la presuncion de
culpa que milita contra él, frente a quienes aparecen como terceros
al contrato de hospitalizacion, es decir a la mencionada sefioray a
sus hijos™®.

Esta solucion no tiene acogida en la doctrina, y jurisprudencialmente
aparece también como una posicion aislada, pues al afirmar la Corte en
fallos posteriores la necesidad de la prueba de la culpa en los casos de
responsabilidad médica de linaje extracontractual, tal posicion resulta
abandonada’®; es evidente que a la actividad médica no puede aplicarsele
la presuncion establecida para las actividades peligrosas, en la medida en
que ésta tiene como sustento atribuir las consecuencias del hecho danoso
a quien, en su provecho, crea un riesgo. “Mientras que podemos declarar al
automovilista equitativamente responsable de los riesgos que él asume, no
sabriamos, por el contrario, imputar al médico los riesgos del sufrimiento y
de deceso contra los cuales se le encarga de luchar™.

Felipe Vallejo, critica la jurisprudencia transcrita asi:

“i) La presuncion de responsabilidad por actividades peligrosas se
explica de la siguiente manera: Cuando el hombre utiliza en su propia
labor una fuerza extrafia (méquinas, sustancias azarosas o nocivas)
aumenta la suya y rompe el equilibrio natural frente a sus semejantes
a quienes coloca en inminente peligro (estado de inseguridad) de
recibir lesién, aunque desarrolle tal actividad observando toda la
diligencia que ella exige. Parte del supuesto de que una persona
ejercita una actividad que lo beneficia (de manera egoista, si se

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, 14 de octubre de 1959. Magistrado
ponente: Dr. Hernando Morales M. Gaceta Judicial, Nos. 2217, 2219, T. 91, pag. 758.

En este sentido puede verse la sentencia del 8 de mayo de 1990 antes citada.

Savatier, citado por Javier Tamayo Jaramillo, De La Responsabilidad Civil, T. I. Vel. Il
pag. 101.
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quiere) aunque resulte socialmente Util; y que al hacerlo crea el riesgo
de dafiar a otra. Es el caso tipico de la conduccioén de automotores’.

'll) Nada resulta mas contrario al ejercicio de la actividad médica.
Porque si bien el médico puede prestar sus servicios directamente
sobre el cuerpo humano y en su intento de curar al enfermo lo
interviene y produce alteraciones, laceraciones Vv mutilaciones
mediante el empleo de medicamentos, instrumentos y
procedimientos quirdrgicos, lo hace precisamente para establecer
la salud del paciente, para aliviar a los padecimientos en que consiste
Su dolencia, para curar el mal que lo aqueja, en fin para conjurar un
estado de cosas perjudicial™®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado tampoco ha admitido que se
pueda considerar la actividad médica como una actividad peligrosa, a la
cual pudiera serle aplicable el régimen de la responsabilidad presunta
establecido para las actividades de dicho tipo, reiterando de este modo que
la responsabilidad por falla del servicio médico no es una responsabilidad
objetiva sino una responsabilidad fundamentada en la falla del servicio:

‘El sentenciador no avala la tesis de quienes predican que /a tesis
del servicio médico es una ACTIVIDAD RIESGOSA y que, porlo mismo,
Su sola ejecucion defectuosa comporta una suerte de responsabilidad
objetiva, extrafia a la idea de cULPA. Por ello no se comparte el
critenio de quienes en la doctrina expresan su adhesidn a soluciones
"LEGE FERENDA” y proponen que la sola presencia de la infraccidn
dafiosa genera presuncion de culpa en contra del médico o del centro
hospitalario en que se atendio al enfermo™®.

2.- Inaplicabilidad de la distincién entre obligaciones de medio y
de resultado:

Ubicandose en el campo de la responsabilidad contractual, el autor de
esta teoria parte de afirmar que la tradicional distincion entre obligaciones
de medio y de resultado no tiene cabida en el derecho colombiano por no
existir en él una norma legal que la sustente: Yy, con base en los articulos 63
y 1604 del Cédigo Civil Colombiano, sostiene que, producido el dafio, al
acreedor sblo le incumbira acreditar la existencia del contrato en el cual
estén determinadas las obligaciones del médico (la serie de actos prescritos
por la ciencia médica); y probado lo anterior, es al médico deudor de la
prestacion al que siempre le correspondera demostrar su pago (cumplimiento

" Felipe Vallejo, obra citada, pag. 62.

" Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 18 de abril de 1994, expediente N°.
7973, actor Gonzalo Antonio Acevedo Franco, ponente Dr. Julio César Uribe Acosta.
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de dichos actos) o la fuerza mayor que le impidié realizarlo, teniendo en
cuenta el grado de culpa por el cual debe responder de acuerdo con el
provecho que reciba del contrato.

“A la luz de estos textos el juez colombiano no debe preguntarse
(como su colega francés) si el deudor se obligd a obtener para el
acreedor un resultado preciso, o si se obligo tan sdlo a desplegar
ciertos medios sin garantizar el resultado. Porque ni ese criterio ni
esas palabras figuran en nuestro Codigo Civil, cuyos preceptos
apuntan en otra direccién: Al acreedor que demanda judicialmente
le incumbe probar el contrato (C.C. art. 1757). Demostrada o afirmada
la inejecucién, el acreedor coloca en un dilema a su deudor: éste
debe demostrar que pago y extinguié su obligacion (C.C. arts. 1625
y 1757) o que la inejecucion no le resulta imputable por causa de
fuerza mayor, sin importar si su prestacion era de medios o de
resultado... Al deudor le corresponde siempre probar el pago; esto
es, la realizacién del acto Unico o de la serie de actos en que consiste
la prestacion a su cargo”.

“ .El cumplimiento (pago) es la realizacién de un acto simple o de
una serie de actos. Es facil de verificar el cumplimiento o constatar
el incumplimiento cuando se trata de un acto unico o aislado (se
entreg6 o no se entregd la cosa vendida, se restituyo o no se restituyé
el bien depositado). Pero esta verificacién es dificil cuando el deudor
se obligé a realizar una serie de actos (construccion, servicios
profesionales).

En traténdose de aquellas obligaciones en que la prestacion que
constituye su objeto no es un acto simple sino una serie de actos se
dice que el deudor se exonera probando diligencia y cuidado (tan
solo). Esta demostracion, que tambien se conoce como ausencia
de culpa, es la manera de probar el pago de los actos (o hechos)
que se deben, por ser plurales o complejos (“medios”), y no un modo
exculpatorio de la inejecucion, como lo es evidentemente la fuerza
mayor.

La prueba de la diligencia y cuidado no es nada distinto a la prueba
de ejecucion de los hechos (“medios”) convenidos™

Aunque compartimos la mayor parte de las afirmaciones hechas en
esta teoria, mediante la cual se llega a la misma conclusion de eximir a la
victima de la prueba de la culpa médica, consideramos que no es viable su
aplicacién por la jurisdiccidon administrativa, en virtud de que en ella la
responsabilidad médica ha sido tratada como responsabilidad
extracontractual, enfoque que no permite hacer distinciones respecio del
comportamiento que puede exigirsele al médico con base en el provecho
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que éste ha obtenido del contrato (arts. 63 y 1604 del C.C.), las que
estimamos injustas e inadmisibles, habida cuenta de la especial naturaleza
del ejercicio de la profesion médica.

Igualmente, estimamos que frente a las prestaciones que conforman la
obligacion médica su precisa y completa determinacion no es posible, en la
medida en que ella consiste precisamente en realizar oportunamente todos
los actos necesarios para sanar al paciente y los perjuicios aqui no surgen
de su incumplimiento sino de su cumplimiento defectuoso, razén por la cual
Creemos que no es conveniente abandonar una clasificacion (la de
obligaciones de medios y de resultado), que asi sea simplemente de origen
doctrinario en nuestro medio, permite explicar el régimen especial de la
prueba de la responsabilidad médica.

La responsabilidad médica generalmente, como lo ha dicho la doctrina
y la jurisprudencia no nace del incumplimiento de las obligaciones médicas,
sino de su cumplimiento defectuoso, que es el que genera perjuicios.

Aqui vale la pena recordar la siguiente precisién hecha por la Corte
Suprema de Justicia:

1. Como se desprende de los hechos de la demanda el objeto a
cargo del demandado era la cirugia estética que el demandado
practicé a la actora en virtud del contrato de servicio profesionales
pactado entre ellos de donde se sigue que la obligacién principal
fue cumplida por aquél no obstante la inconformidad de la intervenida
por la defectuosa ejecucion’”.

‘La indemnizacion de perjuicios a que el fallo del Tribunal condend
por haber encontrado civilmente responsable al médico se derivd
por la forma negligente o culposa como se efecuto el contrato por lo
cual el articulo 1.546 del C.C. no era aplicable para decretar la
resolucion o la terminacién del mismo ni tampoco el 1.610 ibidem
consagrado para cuando la obligacién es de hacer v el deudor se
constituye en mora confiriéndole al acreedor la facultad de exigir y
asegurar el cumplimiento de aquélla”.

‘Es presupuesto de la accién resolutoria de un contrato que éste no
se haya cumplido y, por tanto estén vigentes las obligaciones a cargo
del contratante demandado, pero si éste va hubiese atendido el
contrato, aunque imperfectamente, la accién indicada no puede ser
la de resolucién o terminacién, efecto que opera por tal ocurrencia,
sino la de indemnizacién por los perjuicios causados al demandante
por el dolo o la culpa con que aquél lo ejecutd”.

“2. En elcaso de que se trata, en que el demandado presto el servicio
de la intervencion quirdrgica que le practicé a la demandante, no
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era procedente decretar la resolucion o la terminacion del contrato
de prestacién de servicios medicos a que se comprometioé con
aquélla, bien para suspender su ejecucion en el estado en que se
encontrara o bien para volver las cosas al estado precontra ctual,
puesto que ya ejecutado, es el resultado de su cumplimiento
imperfecto el que da lugar a la indemnizacién de perjuicios, que
para el presente caso esta constituido por las consecuencias
nocivas que se dice dejo a la intervenida la cirugia plastica’.

“Si bien es cierto que el sentenciador condend por ‘incumplimiento
parcial de las obligaciones contractuales del deudor’, dada la
naturaleza del contrato debe entenderse que ello se dé al resultado
negativo de la intervencion y no a que hayan quedado obligaciones
insatisfechas, respecto de las cuales debia decretarse la resolucion
judicial que echa de menos el recurrente. Asi la condena a pagar
los perjuicios 'de todo orden’ en manera alguna implica el
resarcimiento de obligaciones principales que se dejaron de cumplir
ni mucho menos la indemnizacién moratoria, materia ajena a este
debate, por cuanto no se trata de perjuicios ocasionados por la
mora de lo debido, sino que, como antes se dijo, fue la
compensacién por la ejecucion defectuosa del contrato™.

179

Y, para precisar que en materia de responsabilidad meédica existen
obligaciones de resultado (practicar la intervencion) cuyo incumplimiento
esta sometido a un tratamiento distinto del previsto para la ejecucion
defectuosa de las obligaciones de medios, transcribimos aqui lo expuesto
por el doctor Javier Tamayo Jaramillo sobre el punto:

“Pero es preciso, desde ahora evitar una reiterada confusion en
los conceptos: en efecto, alin en las obligaciones de medio existe
un minimo resultado, cual es el de realizar la conducta con la
cual el deudor pretende lograr el beneficio mediato buscado
por el acreedor. Ei abogado se obliga a presentar la demanda
y a representar judicialmente a su cliente; no a tratar de hacerlo;
el médico se obliga a tratar al paciente; el mandatario se obliga a
realizar la gestién. Si el abogado no actia, si el mandatario no
ejecuta la misién encargada, pues serdn responsables por
incumplimiento puro y simple, sin necesidad de establecer culpa
alguna de su parte segun veremos mas adelante. Por lo tanto la
filosofia de la obligacién de medio solo es aplicable cuando el
deudor cumplié materialmente, en principio, la gestion o la
prestacion a que se habia obligado, aunque, pese a eflo, no haya

Corte Suprema de Justicia, sentencia del 26 de noviembre de 1986, Magistrado Ponente,
Dr. Héctor Gomez Uribe.
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alcanzado el objetivo mediato alcanzado por el acreedor al contratar.
Es pues, en el incumplimiento imperfecto donde cabe Ia distincidn’”.

Para terminar el andlisis de la teoria expuesta debemos agregar que
nos queda la impresion de que las conclusiones del autor, no obstante los
esfuerzos hechos, en Ultimas no pueden prescindir de la nocioén de obligacion
de medios y conducen a una solucion similar a la del régimen de la falla
presunta expuesto por la jurisprudencia del Consejo de Estado.

El doctor Vallejo concluye asi su trabajo:

‘En suma: sostengo que en materia de responsabilidad civil médica de
tipo contractual la obligacién es de medios solo porque consiste en una
serie de actos (y no en el hecho preciso de la curacioén, que el médico
de ordinario no garantiza); pero que sus efectos en lo tocante con la
carga de la prueba son opuestos alos que se predicanen forma general:
la culpa del médico, como la de cualquier deudor que inejecuta la
obligacion a su cargo, se presume; y para desvirtuaria éste debe probar
la fuerza mayor (que siempre libera de responsabilidad) o el pago, al
Igual que todo deudor, que es o que se conoce como la prueba de la
ausericia de culpa, o sea la prueba positiva de la diligencia y cuidado.
Y que ello es asi a la luz del Cédigo Civil, cuyos preceptos sefialan al
Juez de direccion de su razonamiento”.

ll.- EL REGIMEN DE LA FALLA PRESUNTA EN LA JURISPRUDENCIA DEL
CONSEJO DE ESTADO

A. La evolucién previa de la jurisprudencia:

La formulacion del régimen de la falla presunta por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, no fue realizada de manera intempestiva, sino que fue el
producto de una evolucion en la que la exigencia a las victimas de la demostracién
de la existencia de la falla empezo a controvertirse hasta llegar a presumirse?',

La jurisprudencia comienza por precisar que no se requiere la prueba
de una falta grave para comprometer la responsabilidad del servicio médico:
luego se observa en ella una tendencia a ser menos exigente en la
demostracién de la falla del servicio médico y se senala que a su prueba
puede llegarse por indicios, lo que constituye un régimen de gran similitud al
de la culpa virtual?, y, finalmente termina enunciando la teoria de la falla

b |

& Ademas de las jurisprudencias que se citan a continuacion, vale la pena mencionar en
este mismo sentido la sentencia del 24 de octubre de 1990, exp. 5902, actor Maria Helena
Ayala de Pulido, consejero ponente, Dr. Gustavo de Greiff Restrepo.

2 A este régimen hace referencia el doctor Javier Tamayo Jaramillo en su obra sobre La

culpa médica, pag. 63 y ss.
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presunta que libera al paciente de la carga de demostrar la falta del servicio
médico y le impone a éste la de demosirar la diligencia en su prestacion.

Acerca de la no necesidad de acreditar la falta grave, dijo el Consejo de
Estado:

“La jurisprudencia de la Corporacion ha indicado que la
responsabilidad patrimonial de los entes publicos queda
comprometida, por regla general, después de probar que la accién
(o la omisién) de la administracion es constitutiva de una falla del
servicio; que produjo un dafio; y que éste depende, casualmente,
de aquélla. A salvo quedan los regimenes especiales (excepcionales)
en los cuales dicha responsabilidad se compromete bajo /a
presuncién de la falla del servicio (modalidad probatoria del sistema
general) o sin la existencia de dicha falla, lo que constituye el sistema
de responsabilidad objetiva”.

“En los eventos de excepcidn atras sefialados, no cabe la deduccion
de responsabilidad por el acto médico, caso en el cual es de cargo
del demandante probar, ademés del perjuicio, la falla en el servicio
y su relacién causal. Esta es la especie que examina la Sala, cuya
jurisprudencia ha exigido la prueba de lo que doctrinalmente se
denomina ‘falta simple’ como un avance frente a ofros regimenes
(como el francés) en los cuales ia actividad médica o quiriurgica
de los hospitales ptblicos tinicamente los hace responsables
si se prueba una ‘culpa grave’ a su cargo, conclusion fundada en
la idea de que la responsabilidad debe restringirse cuando las
actividades de la Administracién son dificiles’, como lo recuerda el
profesor JACQUES MOREAU (La responsabilidad ptblica en el derecho
francés, publicada en la obra colectiva 'La responsabilidad de la
administracion publica’. Universidad Externado de Colombia - 1986,
pag. 90"

Luego, se empieza a sefiaiar el menor rigor de la prueba de la falla

médica asi:

“| a sala no hace suya esta perspectiva porque se dejaron por fuera
del anélisis probatorio ciertos indicios que concatenados entre si

permiten una certeza adecuada para tomar la decision revocatoria
que contendra este fallo”.

“No debe olvidarse que en asuntos como el aqui tratado no puede
pretenderse que las pruebas muestren una verdad matematica

2 Consejo de Estada, Seccian Tercera, sentencia del 22 de mayo de 1992, exp. 5988,
actor Amable Genaro Rosero Aguirre, ponente Dr. Juan de Dios Montes Hernandez.
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0 una conclusién silogistica no sujeta a error. Tal ha sido el
pensamiento de la sala, expuesto entre otros en el fallo de septiembre
13 de 1991 (proceso 6523 Mélida Inés Dominguez Ponente Carlos
Betancur Jaramillo) de la siguiente manera’.

‘Desde el punto de vista ortodoxo podria pensarse que el a-quo
tiene la razén cuando da a entender que no pudo establecerse de
manera inconcusa la falla del servicio y la relacion causal entre el
suministro por un enfermo de la Policlinica de ia Policia del sulfato
de cobre y la muerte del agente Medina; y que las historias clinicas
que obran dentro del proceso son inauténticas. Pero,
definitivamente el tribunal exigié demasiado: quiso que el
expediente mostrara una verdad matemastica, una conclusién de
silogismo no sujeta a error: que el agente Medina fue envenenado
por el enfermero Alcibiades Bernal Betancurt con una dosis téxica
de sulfato de cobre. Y no es eso lo que busca la ley. Esta va en pos
de la certeza que tiene el juez de una realidad dada. Y esa certeza
se da. Otra cosa diferente es que el a-quo no haya podido verla™4,

B.- La falla presunta:

El regimen de la falla presunta se enuncia en la sentencia del 30 de julio
de 1992 y se precisa en la del 13 de agosto del mismo ano, ambas con

ponencia del doctor Daniel Sudrez Hernandez.
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Dicha presuncién se enuncio asi:

“Ahora bien, por norma general le corresponde al actor la
demostracion de los hechos y cargos relacionados en la demanda.
Sin embargo, con mucha frecuencia se presentan situaciones que
le hacen excesivamente dificil, cuando no imposible, las
comprobaciones respectivas, tal es el caso de las intervenciones
medicas, especialmente quirirgicas que por su propia naturaleza,
por su exclusividad, por la privacidad de las mismas, por
encontrarse en juego intereses personales o institucionales etc.,
én un momento dado se constituyen en barreras infranqueables
para el paciente, para el ciudadano comtin obligado procesalmente
a probar aspectos cientificos o técnicas profesionales sobre las
cuales se edifican los cargos que por imprudencia, negligencia o
impericia formula en ejercicio de una determinada accion judicial,
contra una institucion encargada de brindar servicios médicos y
hospitalarios”.

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de febrero de 1992. Expediente

N®. 6477, actor Mariana Barazzutti Chiapolino. Ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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“Sin duda, resultaria mas beneficioso para la administracion de
justicia en general, al resolver esta clase de conflicto, si en lugar de
someter al paciente, normalmente el actor o a sus familiares, a la
demostracion de las fallas en los servicios y técnicas cientificas
prestadas por especiaiistas, fueren estos, los que por encontrarse
en las mejores condiciones de conocimiento técnico y real por cuanto
ejecutaron la respectiva conducta profesional, quienes satisfacieran
directamente las inquietudes y cuestionamientos que contra sus
procedimientos se formulan”.

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

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

Y, en la sentencia del 13 de agosto de 1992, se agrego:

“En este mismo orden de ideas, cabe hacer algunas precisiones. Ya
se advirtieron algunos de los interrogantes que surgen sobre la
conducta del ente demandado frente a la actora y a su fallecida hija.
Todos son de caracter profesional, técnico especializado, a los que
el comun de las personas no tienen acceso por falta de conocimiento.
Es por ello por lo que la Sala entiende que en estos eventos la
carga de la prueba se traslada del paciente comun y corriente, lego
e ignorante en la ciencia medica, a quienes son expertos en la misma
y sobre todo a quienes han llevado la parte activa en el
comportamiento profesional censurado, todo esto, desde luego, sin
desconocer en momento alguno que también la ciencia médicatiene
sus limitaciones, que en el tratamiento clinico o quirargico de las
enfermedades se hallara siempre un campo extrafio al calculo mas
riguroso a las previsiones mas prudentes, que conducen a enfocar
la responsabilidad médica recordando que es una obligacion de
medio y no de resultado”.
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Consejo de Estado. Seccidn Tercera, sentencia del 30 de julio de 1992, expediente
6897, actor GUSTAVO EDUARDO RAMIREZ, consejero ponente, Dr. Daniel Suarez
Hernandez.
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“Bajo el anterior entendimiento al actor le corresponde probar de
una parte, que hubo una intervencion quirtrgica o un tratamiento
medico, y, de otra, que se produjo un dafio, presumiéndose entonces
que este altimo lo ocasiond el servicio médico. Frente a esta
presuncion, probatoriamente la conducta del ente oficial a través de
sus profesionales no sera otra que la de acreditar que hubo diligencia
y cuidado en la prestacion del servicio, como demosiracién en contra
de las manifestaciones que conllevan los cargos formulados en la
demanda y que por su naturaleza, se tornan dificiles de probar. En
las anteriores condiciones le es dable a la administracion exonerarse
de responsabilidad con la sola demostracion de haber prestado el
servicio con la diligencia y cuidados necesarios para que la salud o
vida del paciente no sufrieran menoscabo o falleciera. Frente a ese
tipo de conducta administrativa, le incumbe al demandado proveer
al fallador de las pruebas, con lo cual se desvirtua la presuncion de
falla establecida. Precisa la Sala que se trata en este caso de una
falla del servicio, que le permite al demandado desvirtuarla con la
demostracion de la diligencia y cuidado”,

Caracteristicas de la solucién:

C.- Naturaleza procesal, de Ia solucién:

La solucion acogida por la jurisprudencia del Consejo de Estado, es de

eminente contenido procesal y probatorio. A diferencia de las soluciones
planteadas anteriormente, ella continia considerando la obligacion médica
como obligacion de medios, lo cual tiene importantes consecuencias que
mas adelante se especificaran.
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En este punto se ha dicho:

“La determinacion de la carga de la prueba a cargo de la entidad
demandada, precisa la Sala, en forma alguna desconoce la
naturaleza de la obligacion de medio que tienen los que ejercen
la medicina, ni la torna objetiva; ni tampoco desconoce que los
pacientes pueden, no obstante haber sido tratados adecuadamente,
sufrir ciertas consecuencias dafiosas no previstas o esperadas”.

‘Por el contrario, es en razén de dicha naturaleza que, acreditados
el dafio sufrido por la victima y la relacion de causalidad con la
actuacion de la entidad, puede ésta demostrar que cumplié
adecuadamente con su obligacion, esto es, que obro diligentemente
poniendo los medios a su alcance para la curacion del paciente™.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 1995, expediente N°.

9848, actor Ramiro Gomez Sudrez, consejero ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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“En este momento del discurso judicial el ad-quem desea dejar en
claro que la responsabilidad médica sigue siendo fratada, enla
jurisprudencia de la Corporacién, como de medios o sea de
PRUDENCIA Y DILIGENCIA, o que obliga al profesional de la medicina
y a los centros de atencién a proporcionar al enfermo todos aquellos
cuidados que conforme a los conocimientos cientificos y a la
practica del arte de curar, son conducentes para tratar de lograr el
FIN deseado, siendo igualmente cierto que no se puede ni debe
asegurar la obtencion del mismo. Esta verdad juridica impone que,
de acuerdo con los principios generales que rigen la carga de la
prueba, le incumbe al actor la demostracion de los hechos en que
funda su pretension y al demandado la prueba de los hechos que
excusan su conducta. En esta materia la Sala sélo reivindica la
precision jurisprudencial que hizo en sentencia del 30 de julio de
1992, con ponencia el Dr. Daniel Suarez Hernandez, cuyo universo
conceptual no compromete, en el caso en comento, al centro de
imputacion juridica demandado, que como en antes se dijo, atendio
a la paciente en forma razonable™.

A seguir considerandose que la obligacién de mejorar el estado de salud
del paciente es de medios y no de resultado, se precisan dos aspectos
fundamentales para no interpretar inadecuadamente la jurisprudencia:

A.- Verificada la existencia del dafio y su relacion de causalidad con el
servicio médico, no se presume la responsabilidad (como acontece con los
dafios ocasionados en desarrollo de actividades peligrosas) sino que se
presume es la falla del servicio (la culpa), que puede desvirtuarse probando
un comportamiento adecuado o diligente, a diferencia de lo que ocurre
cuando se presume la responsabilidad, caso en el cual ella solo puede ser
desvirtuada acreditando la existencia de una causa extrafia como
circunstancia causante del dano.

B.- Al médico o a la institucién demandada, le basta acreditar su
comportamiento adecuado o diligente para desvirtuar la presuncion
establecida en su conira.

El ha adquirido una obligacion de medios porque no puede garantizar el
resultado pues el resultado que persigue (la curacion o mejoria del paciente)
es aleatorio; el resultado no ha sido obtenido, lo que hace presumir en
principio que no ha cumplido su obligacion de medios; y, demostrado entonces
que cumplié con dichos medios estara acreditando que el riesgo que hace
que su obligacion sea de esta naturaleza efectivamente se presento y el

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de abril de 1994, actor Gonzalo
Antonio Acevedo Franco, ponente Dr. Julio César Uribe Acosta.
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dano no puede imputarse al incumplimiento de sus deberes médicos o, lo
que es lo mismo, a su culpa.

La jurisprudencia precisé este punto asi:

“Mientras en el evento de la responsabilidad por falla del servicio
medico oficial se presume dicha falla, es decir. se presume uno de
los tres supuestos de esa responsabilidad (los otros dos, como se
sabe son el dafio y la relacién de causalidad), en el evento de los
danos producidos porfas cosas o actividades peligrosas, ya no juega
la falla o la conducta irregular de la administracién, sino sélo el dafio
antijuridico (art. 90 de la C.N.) produciéndose asi més que una
presuncion de falta una de responsabilidad’.

“Esta distincién permite entender que en los casos de falla presunta
dicha presuncion, por admitir prueba en contrario, permite a la parte
que se le atribuye el dafio demostrar Ia diligencia y cuidado en su
actuacion, es decir, que actué dentro de los cénones de la mayor
eficiencia posible, sin culpa. En otros términos, cuando se habia de
falla presunta se entiende que la responsabilidad sigue organizada
sobre la nocién de falla o falta del servicio como en el evento de la
falla del servicio ordinaria, con la dnica diferencia de que el actor no
tendra que demostrar la conducta omisiva o irregular de la
administracion porque ésta se presume.

“En cambio cuando se habla de Ia responsabilidad por las cosas o
actividades peligrosas en las que no juega ya la nocién de falla, ni la
probada ni la presunia, le incumbe a la demandada demostrar, para
exculparse, la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima o el
hecho, también exclusivo y determinante de un tercero. Y por eso
mismo se entiende que en estos casos no se pueda exonerar a la
administracion demostrando la diligencia y cuidado. En otras
palabras, estos eventos encuentran ahora en el derecho colombiano
respaldo inequivoco en el articulo 90 de la Constitucién”.

‘La exoneracidn de la carga de ia prueba que implica la nocion de
falla presunta es apenas relativa, porque al actor le incumbe en
tales casos probar como minimo los supuestos que permiten ia
operancia de la presuncién. Asi, en el caso de que alguien alegare
que resulto lesionado por una intervencién quirdrgica inadecuada,
debera probar, en términos generales, que se le presto el servicio
en tal fecha y que sufiié el dafio cuya indemnizacion pretende”.

“En este sentido, probados los supuestos o antecedentes de hecho
que permiten la operancia de la presuncién, el actor sacard avante
sus pretensiones si la demandada no logra demostrar que actud
con toda la diligencia y el cuidado que la ciencia médica recomendaba
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para el caso, dentro de las mejores condiciones posibles que el
servicio permitia razonablemente. En cambio, en los eventos de
responsabilidad por el hecho de las cosas o de las actividades
peligrosas al actor sdlo le incumbe probar el perjuicio sufrido por ja
conducta oficial o sea el dafio y la relacién causal: quedandole a la
parte demandada, para exonerarse, unicamente la prueba de la
fuerza mayor, la culpa exclusiva de la victima o el hecho exclusivo
del tercero. En otras palabras, no se exonera con la prueba de /a
diligencia y cuidado”.

“Se justifica esta diferencia de trato enire la falla presunta en los
servicios médicos y la que puede desprenderse de las actividades
peligrosas, porque si bien el ejercicio de la medicina en si no puede
calificarse como una actividad peligrosa, si puede representar un
gran riesgo para los pacientes por los imponderables que la rodean,
por lo que significa para la integridad fisica y mental de las personas
usuarias del servicio y porque, ademas, dichos pacientes no estaran
en la mayoria de los casos en condiciones de evidenciar las fallas
que puedan presentarse durante el proceso operatorio™.

D.- Objeto del establecimiento de ia presuncion.
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El régimen de la falla presunta fue concebido para ser aplicado solamente
en los eventos en los que no esté probada en el correspondiente proceso, la
falla del servicio; si esta probada, es con base en ella que resultara
comprometida la responsabilidad patrimonial de la entidad prestataria del
servicio. El hecho de que la jurisprudencia se haya referido al régimen de la
falla presunta en casos en que la misma sentencia haya advertido que la
falla del servicio aparece probada, no obedece a ninguna contradiccion;
estas sentencias, en las que la referencia a la falla presunta es solo tedrica,
simplemente forman parte de la evolucion jurisprudencial para la formulacion
y precision de dicho régimen.

Por ello la jurisprudencia rechaza la falla presunta cuando aparece
evidenciada la falla del servicio:

“A juicio de la Sala en el presente caso se encuentra plenamente
acreditada la falla del servicio que compromete la responsabilidad de
la entidad demandada, sin que se requiera acudir aqui al régimen de la
responsabilidad presunta citado en la sentencia de primera instancia™.

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 24 de agosto de 1992, exp. 6754,
actor Henry Enrique Saltarin Monroy, ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 16 de junio de 1995, exp. 9166,
actor Emel Velasquez Duran, ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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“De ahi que resulta contradictoria, y por ello se aclara, la afirmacion
del juzgamiento de primera instancia cuando dice: ‘salta a la vista
una falla del servicio y en este caso se invierte la carga de la
prueba y correspondia a la entidad demandada demostrar que
actud con diligencia idoneidad y prudencia’. Precisamente si ‘salta
a la vista' la falla del servicio, no se requiere acudir a presumirla
y so6lo cuando asi suceda, cuando se presuma, se invierie la carga
probatoria y para exonerarse debe la entidad demandada
acreditar cuidado y diligencia en la prestacion de su servicio™.

Una vez probada la relacion de causalidad entre el dario recibido por
la victima y el servicio médico prestado por la entidad, y ante Ia ausencia
de la prueba acerca de si lo que ocasiono dicho dafio fue un defectuosa
prestacion de dicho servicio, o fue simplemente el resultado de la
verificacion del riesgo propio de la intervencion médica, el juez, debiendo
tomar de todos modos una decisién, debe acudir a |a aplicacion de un
sucedaneo de prueba, que en este caso consiste en decidir con base en
la distribucion de la carga de la prueba.

Partiendo de lo sefalado en el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil y siendo la falla del servicio médico una afirmacion
necesaria para la prosperidad de las pretensiones del demandante (la
victima), era a éste a quien le correspondia aportar la prueba de tal
presupuesto.

Asi las cosas, objeto de la presuncion de la falla médica establecida
en favor de la victima, es entonces trasladar la carga de la prueba a la
parte contraria; el juez, al fallar de este modo, al igual que en el sistema
anterior, decide en realidad sin tener la certeza de Ia existencia de Ia
falla del servicio; y al igual que antes, se decide con base en la carga de
la prueba, solo que el razonamiento es distinto; correspondiéndole a la
entidad la prueba de su diligencia, la ausencia de dicha prueba trae como
consecuencia una sentencia condenatoria en su contra.

"Para saber con claridad qué debe entenderse por carga de la
prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la nocién:
1) por una parte, es una regla para el juzgador o regla de juicio,
porque indica ¢émo debe fallar cuando no encuentra [a prueba
de los hechos sobre los cuales debe basar su decisién,
permitiéndole hacerlo en el fondo y evitandole el proferir un non
liquet, esto es, una sentencia inhibitoria por falta de prueba, de
Suerte que viene a ser un sucedaneo de la prueba de tales hechos:

¥ Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 4 de marzo de 1994, exp. 8708.

Actores: Nelly Bautista Diaz Mejia y otro, consejero ponente, Dr. Daniel Sudrez Hernandez.
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por otro aspecto, es una regla de conducta para las partes, porque
indirectamente les sefiala cuéles son los hechos que a cada uno
le interesa probar..."".

Acudir a la falla presunta que invierte la carga de la prueba, implica
entonces adoptar una decision, precepto obligatorio para el juez, en eventos
en que precisamente no exista prueba de la falla del servicio o ésta sea
insuficiente.

Micheii, advierte al respecto:

“..no existen dos aspectos antiéticos o cuando menos distintos
del fenémeno, sino un fendmeno unico, consistente e ia existencia
de una regla de juicio en virtud de la cual el juez es colocado en
la condicién de pronunciar en todo caso, aun cuando él no esté
en situacién de formarse la propia conviccion acerca de hechos
relevantes...”.

“Bajo el primer aspecto, recuerdo el art. 1375 paragrafo unico del
Céd. Civ,, en el que evidentemente encuentra expresion el deber
de pronunciar en todos los casos, aun cuando la prueba sea
insuficiente, y el juez no considere oportuno (en su apreciacion
discrecional) deferir el juramento supletorio. Tal articulo contiene,
en verdad, la expresién de un principio general, y que a mi me
parece actualmente connatural con el cardcter mismo de la
funcién jurisdiccional, por aquella necesidad de certeza que la
misma esta llamada a satisfacer, y sobre la cual me he detenido
ya anteriormente en su lugar...”.

“En toda sentencia del juez, que tenga caracter definitivo, la certeza
alcanzada es, sin embargo, sélo el medio, como se ha dicho
muchas veces, por el cual el juez esta en condicién de emitir un
juicio, esencialmente relativo. De ello se sigue que, para el
ordenamiento juridico es en general necesario un grado de verdad
(histdrica) suficiente para formar la certeza subjetiva del juez, certeza
cuya obtencion se facilita por reglas legales, ya sean relativas a la
admisibilidad y a la eficacia de determinados medios de prueba, ya
sea en cuanto a |a determinacién del contenido de la decision,
cuando falten del fodo (o bien sean insuficientes los elementos
instructorios). De esta manera se alcanza, del modo mas
econdmico, el resultado que las partes se proponen obtener a través
del proceso, esto es, realizar las respectivas pretensiones y aun el
fin para el cual el estado mismo pone en practica el mecanismo

3 Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal, Tomo Il, Pruebas Judiciales,
quinta edicion, editorial ABC, Bogota 1977.
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procesal: la obtencién de la seguridad en Ias relaciones y de los
estados juridicos™z.

El establecimiento de la presuncién, permite entonces distribuir el tema
probatorio, de acuerdo con el mayor acceso o facilidad que las partes
puedan tener para aportar al proceso elementos que permitan verificar la
realidad de la forma como se produjeron los hechos.

Ella es un desarrollo del denominado principio de las “cargas probatorias”
dinamicas segun el cual dicha carga debe estar “en cabeza de Ja parte que
Se encuentre en mejores condiciones para produciria™s; pero, tal doctrina,
que aboga por dejar la decision de la distribucion de la carga en manos del
juez que decide el caso concreto, es, a nuestro modo de ver, insuficiente.

Esta razon no nos permite compartir la siguiente conclusion del doctor
Tamayo Jaramillo:

“En primer lugar, consideramos que, en una futura reforma legisiativa
se debe introducir el concepto de la carga dinamica de las pruebas,
de manera tal que, bajo determinadas circunstancias de un caso
concreto, el juez pueda imponerle al médico la obligacién probatoria
de ayudar a establecer las verdaderas causas del dafio sufrido por
el paciente. No se trata de sentar un principio general de presuncion
de culpa médica, sino de permitirle al juez imponer al demandado,
en algunos casos, la obligacién de ayudar a esclarecer la verdad de
lo ocurrido. En tales circunstancias excepcionales, el juez tendria la
facultad de dar por sentada la culpa del médico que, pudiendo ayudar
a aclarar los hechos, no lo hace,

El no establecimiento de la presuncion, implica entonces que en el
proceso debe partirse de la regla general segln la cual a ia victima le
corresponde probar la falta quedando al arbitrio del juzgador decidir cuando
puede exigir “colaboracion” al demandado; y ello significa entonces
desconocer una realidad, que es sobre Ia cual se edifica la presuncién, cual
€s que en la generalidad de los casos quien tiene mayor facilidad de probar
como ocurrieron los hechos es el médico y no el paciente.

Implica, ademas incertidumbre para las partes, pues ni el demandante
ni el demandado tendran certeza acerca de qué es lo que deben probar en
el proceso.

*  Gian Antonio Michel, La carga de la prueba, Mundo Editores, Buenos Aires, 1982, pag,
181, se resalta.

*®  Roberto Vasquez Ferreira, prueba de la culpa médica, 12. edicién colombiana, Biblioteca
juridica Dike, 1995.

*  Sobre la prueba de la culpa médica en derecho civil y administrativo, Javier Tamayo

Jaramille, 12, edicion 1995, Biblioteca juridica Dike, pag. 257.
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Por ultimo, el principio asi escuetamente establecido, acaba con el
principio de la carga de la prueba como sucedaneo de prueba y como
instrumento que le permite al juez proferir una decision en ausencia de prueba
sobre un hecho. El juez, en ausencia de prueba falla o con base en el principio
general de carga de la prueba establecido en el codigo, o invirtieéndolo, para
lo cual debe fundamentarse en la presuncion. El concepto de carga dinamica
en el cual no esta establecido a quién es a quien le corresponde probar en
caso de ausencia de prueba, lo deja sin este instrumento, que, se insiste le
permite decidir ante la ausencia de certeza probatoria.

Consideramos entonces gue la situacion de injusticia que se
evidenciaba al imponer al demandante la carga de probar la culpa médica
como requisito de éxito de su pretension indemnizatoria, requeria del
establecimiento de una presuncion que pudiera invertir tal carga; y dicha
presuncion nace de la verificacion de una simple realidad que consiste en
que en la generalidad de los casos quien se encuentra en mejor situacion,
quien tiene mayor posibilidad de probar la realidad del hecho es el médico
y no el paciente.

No bastaba simplemente con pedir colaboracion probatoria al
demandado, pues ello no solucionaba el problema; se requeria que su
inactividad probatoria acerca de un hecho que él se encontraba obligado a
probar y que generaba una “gran sospecha” en su contra, tuviera una
consecuencia y esa consecuencia es precisamente la de presumir en tales
casos que el dano se produjo por su culpa.

E.- Por qué se establece la presuncién de falla en favor de la victima.

A la presuncion establecida, pueden darsele dos tipos de fundamentos:
unos, tienen que ver con la posicion de las partes respecto de la prueba y
otros tienen que ver con la equidad, que son los fundamentos que de acuerdo
con la doctrina constituyen precisamente la fuente de las presunciones.

El profesor Jairo Parra Quijano, acerca de los tipos de fundamento que
se tienen en cuenta para formular presunciones, cita a la doctrina
norteamericana, que los explica de la siguiente manera:

“Asi como las cargas de la prueba estan algunas veces situadas por
razones de equidad, algunas presunciones estian creadas para
corregir un desequilibrio resultante del mayor acceso que tiene a
la prueba una de las partes. Un ejemplo de esta presuncion es la de
que se presume que entre dos acarreadores, el dafno se produjo en la
linea del ultimo acarreador. Similarmente algunas nociones mas
implicitas que expresas, de politicas sociales y econoémicas inclinaron
a las Cortes a favorecer una contienda, dandole el beneficio de una
presuncion correspondiente a las ventajas del adversario, a la parte
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desfavorecida. Un ejemplo clésico es el de que el poseedor se reputa
duefio, tendiente a favorecer al poseedor principal y dar estabilidad
a los estados juridicos. Una presuncion puede también ser creada
para evitar un atolladero, o para alcanzar algin resultado asi sea
uno arbitrario. Por ejemplo, la presuncién que se refiere a los
sobrevivientes de un desastre comlin es necesaria para hacer posible
que operen otras normas legales, aunque no haya bases facticas
para creer que una de las partes y no otra hubiera podido morir
primero. Sin embargo, generalmente la mas importante consideracion
para la creacion de presunciones es la probabilidad”s.

La presuncion de la falla médica, tiene los dos tipos de razones:

A) De una parte, ella se fundamenta en la constatacién de la mayor

facilidad de acceso a la prueba de la realidad de los hechos del médico
frente al paciente.

Deben ser los médicos entonces, como deudores de la obligacion de

medios, los que deben demostrar que cumplieron adecuadamente dicha
obligacion; son ellos los que, como lo sefiala la jurisprudencia que se estudia
‘ejecutaron la respectiva conducta profesional”y por lotanto deben “satisfacer
directamente las inquietudes y cuestionamientos que contra sus
procedimientos se formulan®s.

a5

El doctor Antonio Rocha, sobre el punto expresa:

‘Quien esta al corriente de la manera como las cosas han ocurrido
es el deudor, pendiente el cumplimiento que debe dar El curso de
los sucescs, la linea de conducta, el eslabén de los hechos, el
deudor jo sabe, quedando por tanto a él la prueba més factible. Si
un empleado llega a las diez de la mafiana, debiendo llegar a las
ocho él debe saber y no el acreedor que fuerza mayor le impidic
llegar a tiempo y cumplir su obligacidn; el constructor que debs
levantar una casa en cierto tiempo y entrega obra hecha, sabe
inmediatamente, directamente si la inundacién, el fuerte invierno,
etc., le impidio cumplir; el artista debe saber porqué no entrego a
tiempo la obra encomendada; el impresor porqué se pararon las
maquinas. Y asi en toda obligacion de hacer. Mientras el acreedor
esta mas lejos de la conducta del deudor y de los hechos
concurrentes que pudieron impedirle a éste satisfacer a tiempo su
prestacion’™’,

Graham, citado por Jairo Parra Quijano, Tratado de |a prueba judicial, indicios y

presunciones, tomo IV, Ediciones Libreria del Profesional, pag. 91.

6

a7

Sentencia del 13 de julio de 1992, antes citada.
Antonio Rocha, De la Prueba, Ed. Lerner.
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Veamoslo de otra manera: si verificado que el dafio se ocasiono por el
servicio médico y quienes lo prestaron no demuestren en el proceso que lo
hicieron diligente o adecuadamente, esto es no acreditan que cumplieron con
su obligacion de medios, estando en capacidad de hacerlo, ;no resulta légico
que el juez infiera que fue precisamente su comportamiento negligente el que
causo el dafno?

La no demostracion de diligencia, estando en capacidad de hacerlo,
constituye entonces la gran sospecha o la presuncion de que fue precisamente
la negligencia la que produjo el dafio; esa nocion de presuncion como gran
sospecha. tomada de las siete partidas, como lo afirma el profesor Antonio
Rocha, sigue teniendo vigencia en la aciualidad. “Este concepto sigue siendo
verdad. La sospecha puede llegar a tener un valor de plena conviccion para el
Juez, o ser muy débil y entonces no convencer. Pero la importancia de la
presuncion no es tanto por su valor probatorno, que en ello sigue mas o menos
la técnica de otros modos de conviccion, sino por ser prueba indirecta o
dispensar de la carga de la prueba al favorecido con la gran sospecha’™®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, tambiéen se habia referido a
este punto, asi:

“Lo que si es cierto es que el primer interesado en demostrar que su
conducta fue diligente o cuidadosa debe ser la administracion, pues
un servicio debe prestarse en la forma prescrita por las leyes o [os
reglamentos y si ocurre que no se presté o se presto
inoportunamente, la primera inferencia Iégica del juzgador sera que
el funcionamiento normal se debid, en principio a culpa, es decir a
negligencia de la administracién. Esta, enfonces tendra la carga
(entendida en el sentido de interés), de demostrar que su conducta
se ajustd a su obligacion genérica de proteger a los administrados
en su vida, honra y bienes (art. 16 de la Carta) y a la especifica que
le sefalen los reglamentos™®.

B) De otra parte, ella tiene en su base razones de equidad que el doctor
Daniel Suarez Hemandez, ponente de la teoria de la falla, explica asi:

“Acabar con ese mito que se estaba tornando injusto y subrayo este
término, de exigirle, de imponerie a la actora, la victima del accidente,
la victima de la maia intervencién médica, la victima de la desatencion
de la prestacién del servicio publico de salud; ademas de su
sufrimiento, ademas de su nostalgia, ademas de su disminucion

*®  Tomado de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, del 22 de julio de 1943. G.J.,
T. LV, pag. 768S.

¥ Consejo de Estado, Seccidn Tercera, 24 de octubre de 1990, exp. 5902, actor Maria
Helena Ayala de Pulido, ponente Dr. Gustavo de Greiff Restrepo.
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patrimonial por el hecho, cargarle con una nueva carga que era la
carga de la prueba. Y, entonces, se dijjo, hagamos una dosimetria
que resulte equitativa. No es la alteracion por la alteracién, ni el
cambio por el cambio, no es el esnobismo, no sefiores. Fue
precisamente ponernos a observar lo que ocurre en una sociedad
como la nuestra, una sociedad convulsionada, en una sociedad de
apremios, y de angustias y se dijo, esa victima no esta en condicién
de poder demostrar el dolo o culpa con que intervino el médico o
con que procedio el director del hospital o de la clinica, o cualquier
funcionario, o cualquier agente de la administracién. Y, entonces,
viene un paliativo a esas injusticias, porque esa es la labor del juez,
es que el juez no es el ser sin espiritu y sin corazdn, sin inteligencia,
que se limita simplemente a ver si hay una norma y a aplicar esa
norma. No, es a solucionar el conflicto y a reconocerle los derechos
subjetivos que le competen a los litigantes™®.

Las anteriores fueron entonces las razones para la consagracion de la
presuncion de la falla presunta; ellas fueron excelentemente precisadas por
el profesor Jairo Parra Quijano al comentar concretamente la sentencia del
30 de julio de 1992, en la conferencia dictada en el marco del XV Congreso
del Instituto Colombiano de Derecho Procesal, asi:

‘Pues bien, hay otra forma de desigualdad més vedada como es |a
de imponer la carga de la prueba, a una parte a quien le resulta muy
dificil conseguirla hasta el punto que se Je exige que realice
actividades que lindan con el heroismo para conseguirla, o las mas
de las veces, esa nocién de carga sirve de celestina para legitimar
el triunfo de una parte que administra la astucia a fin de que alaotra
le resultara imposible probar un hecho”.

‘La verdadera igualdad. en el marco de un proceso y con relacién a
la carga de la prueba es la que tiene en cuenta en determinados
casos, a quien le queda mas fécil probar un hecho determinado
para que ellala desahogue. Esto fue lo que hizo el Consejo de Estado
de Colombia, en la jurisprudencia multicitada’.

F- ¢Qué debe probar Ila victima para comprometer la
responsabilidad del Estado en el régimen de Ia falla presunta?

A lavictima le corresponde probar el dafio y surelacion de causalidad
con el servicio médico prestado por la entidad oficial. Es indispensable

40

Intervencion del Dr. Suérez en el encuentro “un compromiso de todos con la salud y la
justicia”, recogida en el libro Resposabilidad civil médica en los servicios de salud, primera
edicion, Biblioteca Juridica Diké, pag. 305.
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que dichos elementos aparezcan probados para que pueda aplicarse la
presuncion.

Por esto estimamos adecuada la afirmacién del profesor Jairo Parra
Quijano, en el sentido de indicar que el establecimiento de una presuncion
en realidad no invierte la carga de la prueba sino que mas especificamente
lo que implica es cambiar el objeto de prueba que a cada una de las partes
les incumbe en el proceso.

“Se trata, pues, de un verdadero cambio de objeto. No cabe
considerar, gue las presunciones o indicios supongan un
desplazamiento o relevacién de la carga de la prueba, como se ha
pretendido deducir de lo dispuesto en la norma segtin la cual las
presunciones que la ley establece dispensan de toda prueba a [os
favorecidos por ellas, y como ha sostenido un sector de la doctrina.
De este precepto no puede derivarse otra consecuencia que la de
que aquél a quien favorece la presuncion queda libre de la carga
de la prueba del hecho conocido; en definitiva y como deciamos
antes, ha cambiado el objeto, pero la carga de la prueba no se ha
relevado al favorecido por la presuncién™!.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, no ha afirmado entonces, de
manera alguna, que el demandante se encuentre relevado de demostrar
la relacion de causalidad del dafio sufrido con el servicio médico prestado
por la entidad; lo que ha indicado es que dicha prueba es una prueba
simple, mediante la cual se establece, en principio que su dafio se origind
en la intervencion médica y, precisamente dicha imputacion simple es la
que debe desvirtuar la entidad demandada con el objeto de concluir que el
dafo no fue causado por la falla en el servicio.

Sobre este punto, la jurisprudencia ha dicho:

“l a demostracion de diligencia que incumbe en estos casos a la
parte demandada, permite entonces destruir la relacion de
causalidad que en principio ha demostrado el demandante al
acreditar que el perjuicio sufrido tuvo como causa el servicio
prestado porella. A él le incumbe, segtin se dijo antes, demostrar
gue el daiio tuvo como crigen el servicio médico prestacio por
la entidad demandada; y probado este supuesto la carga de
desvirtuarlo le corresponde a la parte pasiva”.

“No es necesario sin embargo exagerar la importancia de la prueba
impuesta a la victima (la de la relacién de causalidad)... no puede

“ Jairo Parra Quijano, Tratado de la Prueba Judicial, Indicios y Presunciones, tomo IV,
ediciones Libreria del Profesional, 1990, pag. 92.
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exigirse, en un primer tiempo, de la victima, sino una prueba
bastante elemental, suficiente para invertir Ia carga de la prueba,
pero que deja ampliamente lugar al demandado de demostrar que en
realidad el vinculo de causalidad exigido para la obtencion de
reparacion no es el adecuado. Asi sucede en todos los casos en los
cuales en materia de responsabilidad del hecho de las cosas, la victima
puede contentarse con demostrar que la cosa intervino en la realizacion
del servicio, sin tener que demostrar, que en dicho evento ella tuvo un
papel activo” (Droit Civil des Obligations Weill Terré P. 836).

“Ocurre, segiin vimos, que el médico como deudor de la prestacion
asistencial es quien debe demostrar. ante el incumplimiento y el dafio,
que se presumen de origen culposo, la causalidad fortuita o causal; o
sea que el dafio en la salud —que es el resultado opuesto o contrario al
prometido—le es ajeno, como imprevisible derivacién del hecho médico”

‘Ello significa, en buen romance, establecer en favor de la victima
una presuncion de causalidad adecuada. Dicha presuncién debe
ser destruida por el médico con la prueba de la causalidad fortuita”
(Jorge Mosset Iturraspe, Responsabilidad civil del meédico, pagina
260) "2,

La presuncién de causalidad adecuada significa en nuestro sentir
simplemente que, establecido por el demandante que luego de recibido un
servicio médico por la entidad demandada sufrio un dafo, debe presumirse,
entre las causas probables del mismo, que fue la falla del servicio la que la
produjo. Ello es lo mismo que probar elementalmente la causalidad, que tal
como lo expresa la jurisprudencia hace relacion simplemente a que el dafio
se produjo como consecuencia del servicio médico, pues exigir una prueba
especifica de la causa del dario, obligandolo a acreditar que éste no provino
ni de la evolucién propia de la enfermedad, ni del riesgo propio del acto
medico implicaria simplemente imponer a la victima la carga de la prueba de
la falla del servicio.

G.- (Qué debe probar la entidad demandzada para exonerarse de
responsabilidad?

Para desvirtuar la presuncion que imputa en principio el dafio a la entidad
demandada ésta debe demostrar:

A) Una causa extraia, que bien puede ser la fuerza mayor, el hecho
exclusivo de la victima o el hecho exclusivo y determinante de un tercero; o,

42

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de febrero de 1985, actor Virginio
Duran Rizo, ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.,
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B) La ausencia de culpa, que se traduce en demostrar el
comportamiento diligente del servicio. La posibilidad de exonerarse de
responsabilidad probando la ausencia de culpa es lo que, como ya se dijo,
diferencia la presuncion de falla de la de responsabilidad, en la cual esta

prueba no sirve para dicho fin.

43

Sobre este punto, ha dicho la jurisprudencia:

“2.-De las pruebas anteriores, se deduce que la intervencion quirtirgica
a la que debié ser sometida la paciente en la Clinica Marly
(histerectomia o extraccion del dtero), perdiendo ef érgano de
gestacion y por lo tanto la posibilidad de procrear nuevamente, fue
consecuencia directa de la cesarea que se le practicé en la CLINICA
DE LA CAJA NACIONAL DE PREVISION. Dichos medios probatorios permiten
a la Sala entonces concluir que el perjuicio recibido porla demandante
tuvo origen en el servicio prestado por la entidad demandada, lo que
hace entonces presumir que dicho servicio fue inadecuado”.

“3.- Frente a tal presuncioén, le correspondia a la entidad
demandada, para eximirse de responsabilidad. demostrar fa
existencia de fuerza mayor, culpa exclusiva y determinante de la
victima o el hecho también exclusivo y determinante de un fercero;
o bien acreditar su comportamiento diligente que permitiera
deducir su ausencia de culpa en la produccion del dafio”.

“No era pues, a la parte demandante, a quien focaba demostrar
Ia negligencia que dio origen al perjuicio sufrido por la victima
como consecuencia de la intervencion quirdrgica. Era a fa parte
demandada a quien correspondia aportar la prueba de su
diligencia en dicha intervencion”.

“Se reitera aqui lo expuesto por la Sala en la sentencia de! 24 de
junio de 1994, expediente N°. 8940, actor, EDELMIRA CASTANEDA DE
MuNoz, ponente Carlos Betancur Jaramilfo:”

“En casos como el presente, la sala ha manejado el asunto con
base en la tesis de la falla presunta. En tales condiciones la
demandante sacaré avante sus pretensiones si demuestra que la
administracion le presté el servicio y que esa prestacion le produjo
un dafio; y la demandada se exonerara si logra establecer que
actud con la diligencia y cuidado que requeria el caso o que
fodo se debid a fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o al
hecho del tercero, también exclusivo y deferminanie’*.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de febrero de 1995, exp. N°. 9142,

actor, Virginio Duran Rizo, ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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La prueba de la ausencia de culpa se entiende cumplida con la demostracion
de que la entidad prest6 adecuadamente el senvicio: o, que ella dio cumplimiento
a las obligaciones de medio que le incumbian en el objetivo propuesto, el cual
depende de la naturaleza de la enfermedad y de la accién que ella requeria.

Sobre este punto, expresa la jurisprudencia:

“La prueba de diligencia para destruir dicha presuncion, no es ofra
cosa distinta que la demostracion de que al paciente se le otorgé
una atencién adecuada”.

“Refiriéndose al cumplimiento de la obligacién del médico, la doctrina
sefiala que dicha prueba consiste en ‘demostrar que ejecutd la
prestacion a su cargo, esfo es fa serie de actos (flamese los medios,
si se quiere) previstos por Ia ciencia y el arte médicos para el
tratamiento del caso que el paciente le confié: gue estudiéla historia
y particulanidades del paciente, que en presencia de los sintomas
consultados y percibidos y hecha la evaluacion de su estado de salud
ordenod los examenes previos a su intervencion para precisar el
diagnéstico, si no acertado por lo menos consecuente en esas
circunstancias, y determind la terapéutica correspondiente; que prepard
al paciente con las drogas e indicaciones para la intervencion quirirgica;
que se roded del personal auxiliar especializado Y expenmentado; que
recluyo al enfermo oportunamente en un hospital; que disponia y utilizé
los equipos adecuados; que practicé las incisiones e hizo las operaciones
requeridas y en la forma prevista por su técnica; que conlrolo los
sintomas vitales del operado; que intervino al paciente en condiciones
de asepsia, que dio las drdenes y Ias instrucciones apropiadas para el
control post-operatorio; que explicé al paciente o a su familia los efectos
y las precauciones a ser tomadas durante este periodo; que mantuvo
un control y vigilancia sobre el enfermo, su progreso etc. \/éase cémo
todos estos actos son precisos y determinados previstos por el arte
medico segtin el caso. Sucede que el médico no se obliga a realizar el
hecho preciso y determinado consistente en el resultado de sanar al
enfermo (causa final) pero si se obliga a realizar y aun garantiza otros
hechos no menos precisos y determinados, a saber |a sucesion de
actos en que consiste un tratamiento médico (con miras a obtener el
resultado deseado, que él no garantiza ni constituye la prestacion objeto
de su obligacidn)”. (Felipe Vallejo - La responsabilidad civil médica.
Revista de la Academia Colombiana de Jurisprudencia N°. 300-301
mayo-noviembre de 1993, pagina 33)"*.

id

Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 3 de febrero de 1995, exp. N°, 9142,
actor Virginio Duran Rizo, ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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Quiere decir lo anterior, que no es cierto que al medico le corresponda
reconstruir cientifica y exactamente la etiologia del dafio sufrido por el
paciente para poder desvirtuar la presuncion. Para arribar a tal fin, le basta
simplemente con demostrar que cumplidé con su obligacion (la de medios);
que obré con la diligencia y cuidado que le imponian sus conocimientos
médicos, pues ese es su deber, el cual, como ya se dijo, no puede implicar
la garantia de un resultado.

Sobre este punto se ha sefialado gue, en algunos casos la prueba de la
simple diligencia no servira en realidad para demosirar que no fue la culpa
del médico la que causé el dafio. El doctor Javier Tamayo Jaramillo, opina al
respecto que “Acudir a fa buena calidad de los equipos, a la ausencia de
antecedentes similares o a los estudios realizados por el médico implicado
como formas de confirmar o desvirtuar la presuncion, es acudir a una fingida
presuncion. Ello no elimina la posibilidad de que el médico haya cometido
alguna imprudencia en ese instante final y definitivo™®.

Sin pretender refutar en forma absoluta dicha objecion, creemos que
aqui debe recordarse que la victima puede exigirle al Estado el adecuado
cumplimiento de la prestacion del servicio médico, sin que pueda demandar
de él una obligacion de resultado al prestar dicho servicio. El dano que ella
recibe, sera antijuridico en la medida en que no esté en ia obligacion de
soportarlo y ella debe soportar el daio que, no obstante la prestacion diligente
del servicio, ha recibido, pues probado el buen servicio, se estima que dicho
dafio obedecio a la realizacion del riesgo propio que implica precisamente la
naturaleza de la actividad medica.

Obviamente, tal estimacion puede no corresponder a larealidad y pueden
presentarse casos en los que no obstante estar demostrada la diligencia en
el servicio, una imprudencia “en el instante final” fue la causanie del dano,
que en tal caso evidentemente tendria el caracter de antijuridico.

Aqui creemos que la justicia de la decision dependera del grado de
exigencia que requiera el juez, en el caso concreto, respecto de la prueba
de la diligencia con que se presto el servicio meédico. Dicho grado no podra
ser tan estricto que no permita en forma alguna que la presuncién se
desvirtde, ni tan laxo que mediante una muy simple prueba de diligencia
como la que plantea en el ejemplo del doctor Tamayo pueda ser suficiente
para exonerarlo.

Pero, aun admitiendo la posibilidad de que se presenten soluciones

injustas, en los casos en que, probada la diligencia, se absuelvaa la entidad
no obstante haberse producido una falla médica, “de ultimo instante”, creemos

5 Javier Tamayo Jaramillo, Sobre la Prueba de la Culpa médica en derecho civil ¥
administrativo. 12. edicion 1995, Biblioteca Juridica Diké, pag. 108.
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que la presuncion como regla general no puede dejar de ser planteada por
dicha razon. Las otras soluciones, que serian la de eliminaria presuncion de
la falla o transformarla en una presuncién de responsabilidad (en la forma
expuesta por la Corte al consideraria, como actividad peligrosa, a la que
antes nos referimos) serian extremas y conducirian ainjusticias mas graves.

Por dltimo, debe aqui recordarse que la prueba de la ausencia de culpa,
nunca puede ser en realidad una prueba perfecia, pues aqui lo que el médico
evidencia, mediante la demostracién su diligencia y el adecuado cumplimiento
de sus obligaciones de medio es simplemente que el dafio no ha tenido
origen en su falta, sin que tenga que demostrar exactamente cual fue la
causa del daifo recibido por el paciente, pues si logra esta ultima
demostracion, estaria acreditando una causa extrafia (el hecho del propio
paciente, por ejemplo) que lo exoneraria directamente de responsabilidad,
afirmar simplemente que el dafio no se causo por mi culpa significa
simplemente que el riesgo propio de la naturaleza que implica la obligacion
medica se presentd, serd siempre afirmar una negacién indefinida cuya
prueba no puede ser absoluta.

Sobre este punto la Corte Suprema de Justicia ha dicho:

‘La prueba de la ausencia de culpa consiste en eliminar. sucesiva v
completamente de la conducta de un individuo, sino todas las culpas
humanamente posibles, cualesquiera que ellas sean, por lo menos
todas aquellas que, dadas las circunstancias concretas del caso,
habrian sido por su naturaleza determinantes del hecho perjudicial
determinado”.

“Cuando se trata de la ausencia de culpa, en efecto, es necesario
no olvidar que la causa permanece desconocida, porque cuando es
conocida no se prueba la ausencia de Cculpa. se prueba ei hecho
preciso, generador del dafio gue excluye la culpa. Sila causa es
imposible de descubrir. todo lo que se puede hacer es mostrar que,
Cualquiera que sea la causa, no podria consistir ella en una culpa
del individuo cuya responsabilidad estd en juego. Por lo cual é/
demostrara que no se ha hecho culpable de las culpas que, de
costumbre, son cometidas en semejante ocasion; o mas bien indicard
las precauciones que ha tomado, Io que dara ala prueba su aspecto
positivo. La objecién de Ia negativa indefinida cae, pues, pero al
precio de la certeza. Porque es evidente que la prueba perfecta de
la ausencia de culpa seria una negativa indefinida. Para escapar a
ella, es necesario dejar a la duda un cierto campo; demostrar que
tales o cuales culpas no han sido cometidas no prueba que tal otra,
en la cual no se piensa, no lo haya sido. De suerte que, por
paraddjico que elio parezca, Ia prueba llamada de ausencia de
culpa no es mas que una prueba imperfecta e indirecta:
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imperfecta porgue no da la cerfeza absoluta de lo que ella
prefende establecer; indirecta, pues sin precisar la causa del
daiio tiende a certificar por eliminacién que no es una culpa’™®.
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H.- Laexistencia de riesgos connaturales a la intervencion médica,
constituye un aspecto cientifico que debe acreditar la entidad
demandada.

Resulta evidente que cuando el dafo que sufre la victima es producto
de la verificacion de un riesgo que era previsible por la naturaleza de la
intervencion, pero que era necesario correr para lograr la finalidad pretendida
con la misma, la responsabilidad de la entidad estatal no puede resultar
comprometida.

Sobre el punto, la jurisprudencia ha dicho:

“En estos casos hay riesgos que debe correr el paciente segun la
ley 23 de 1983, art. 16 'la responsabilidad del médico por reacciones
adversas inmediatas o tardias, producidas por efectos del
tratamiento, no iran mas alla del riesgo previsto”.

“A su vez, el decreto reglamentario 3380 de 1981 de la ley ibidem,
en su art. 13, reza: 'Teniendo en cuenta que el tratamiento o
procedimiento médico pueda comportar efectos adversos de carécter
imprevisibles, el médico no sera responsable por riesgos, reacciones
o resultados desfavorables, inmediatos o tardios de imposible o dificil
prevencion dentro def campo de la practica médica al prescribir o
efectuar un tratamiento o procedimiento medico™’,

Pero, la existencia de tales riesgos, constituye un hecho cientifico que
el juez administrativo no esta obligado a conocer y por ende su demostracion
corre acargo de la entidad demandada, para que sea viable la exoneracion
de su responsabilidad por esta causa.

Sobre el punto, ha dicho la Sala:

“En el sub iudice, la entidad demandada no acredito el cumplimiento
diligente de su obligacion para poder exonerarse de responsabilidad.
La afirmacién hecha en la contestacion de la demanda en el sentido
de que en este tipo de operaciones es necesario interrumpir el riego
sanguineo momentédneamente para tener visualizacion, lo que
implica riesgos de complicaciones por el deficit sanguineo en el

Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, sentencia del 30 de noviembre de 1935, ponente,
Dr. Eduardo Zuleta Angel, G.J. Nos. 1.905 y 1.906 XLIl, pag. 182.

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de marzo de 1995. Consejero
ponente, Dr. Juan de Dios Montes Hemnandez.
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nervio, que se presentan en una por mil intervenciones, no tiene
ningun respaldo probatorio en el proceso”.

‘No esta demostrado en el expediente que esta intervencién
quirdrgica significaba tal riesgo; que no obstante esto la intervencién
quirdrgica realizada era el unico procedimiento al que podia acudirse
para obtener la curacion del paciente; que el propio paciente tenia
conocimiento de tal situacion; y, que la intervencién fue practicada
correctamente, con la utilizacion de equipos y personal idéneos para
tal fin™®.

‘La afirmacion hecha por la parte pasiva, en el sentido de que el
tratamiento era adecuado, que la dosis de Blenoxan no producia
efectos potencializadores, esta huérfana de prueba en el expediente,
ella no es, como se afirma en el recurso de apelacién, ‘de publico
conocimiento’; todo fo contrario requiere de un dictamen que implica
conocimientos especializados que debié ser solicitado por la
demandada para acreditar dichas afirmaciones™?,

*5.- Ahora bien, la Sala no puede aceptar el argumento del apelante.
que sefiala que la infeccién posi-cesérea presentada por fa paciente
constituye un nesgo inherente en este tipo de intervenciones, a pesar
de las optimas condiciones de asepsia del lugar donde ella se
practicd, porque dicho argumento carece de respaldo probatorio en
el proceso, porque la parte demandada no aport6 ningun elemento
probatorio que permitiera deducir que la cesérea se practicé en las
condiciones afirmadas por el recurrente’™,

l.- La falla presunta es una presuncién Jjurisprudencial.

Consideramos importante sefialar que Ia jurisprudencia analizada no
puede entenderse adecuadamente si no se precisa que ella no ha sido
establecida por el legislador, sino que es meramente una regla de valoracion
probatoria enunciada por la jurisprudencia.

Lo anterior no solo quiere decir que es desvirtuable o destruible mediante
la demostracién de la prueba en contrario, sino que, ademas, ella no
constituye una regla probatoria rigida u obligatoria para el juez administrativo,
sino simplemente un criterio de valoracion, en Ia medida en que la propia

*®  Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 1995, demandante,

Ramiro Gémez Suarez, ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo.

*®  Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 1995, exp, N° 9220,
actor, Martha Pérez, ponente Dr. Carlos Betancur Jaramillo.

®  Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 3 de febrero de 1995, actor Virginio
Duran Rizo. ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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Constitucion Politica en su articulo 230 dispone que “Los jueces, en sus
providencias sélo estan sometidos al imperio de la ley”y agrega que ‘“La
equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina

son criterios auxiliares de la actividad judicial”.

Acerca de la naturaleza de las presunciones judiciales, llamadas por la
doctrina norteamericana “inferencias”, vale la pena transcribir aqui las

siguientes anotaciones del profesor Jairo Parra Quijano:

a1

“Cuando la presuncion la elabora el juez se llama presuncion judicial
o de hombre y le sirve a éste para la valoracion de las pruebas, pero
no es un medio de prueba ni se puede confundir con el indicio; ya
que este es un hecho y la presuncién un razonamiento...”

« _Dice la doctrina norteamericana: ‘Aunque las palabras inferencia
y presuncion son usadas algunas veces intercambiablemente, de
ninguna manera son sinénimos. Una inferencia es una conclusion
en cuanto a la existencia de un hecho por la consideracion de otros
hechos en el curso usual del razonamiento humano. Con una
inferencia si el hecho A se establece, el hecho B puede ser deducido
del hecho A a través de razonamiento y logica. Una inferencia es
asi, una deduccién que puede colegir quien busca establecer los
hechos conforme a su propia discrecién aungue no es requisito
colegirla como materia legal”.

« La doctrina norteamericana llama inferencia a lo que nosotros
llamamos presuncion judicial u hominis, y tan cierto es o anterior que
se dice: ‘El efecto compulsivo de una inferencia, si tiene alguno,
ests basado enteramente en la Iégica y experiencia, no enlaley™'.

Acerca de la aplicacion racional de la presuncion, la Sala ha dicho:

“Werdades de este temperamento obligan al fallador a apreciar la
prueba a la luz de las reglas que informan la sana critica, es decir,
con un sentido logico y un prudente arbitrio que torne armonico y
creible el plexo de ios hechos. Es por ello que el profesor Jorge
Bustamante Alsina, al ocuparse del estudio de la materia, ensena:”

“Este amplio criterio de razonabilidad de que dispone el juez en
orden al deber de buena fe con el que deben actuar las partes en el
procesoy en relacion el mérito probatorio de los elementos arrimados
al juicio, permitiran a aquel en el momento de dictar el fallo,
DETERMINAR PRESUNCIONES HOMINI DE CULPA CONTRA LA PARTE QUE
OBSERVO UNA CONDUCTA PASIVA PARA DEMOSTRAR SU NO CULPA

Jairo Parra Quijano, Tratado de la prueba judicial. Indicios y Presunciones Tomo 1V,

Ediciones Libreria del Profesional, primera edicion 1990, pag. 89.
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CUANDO SE HALLABA EN CONDICIONES MAS FAVORABLES DE HACERLO
(Favor probationes) que el accionante, A SU VEZ PARA PROBAR LA
CULPA DEL DEMANDADO. Esta aplicacion del concepto de CARGA
PROBATORIA DINAMICA ES DE EXCEPCION, pero sin duda se compadece
con el criterio de EQUIDAD en la relacion procesal entre las partes
(Teoria General de la Responsabilidad Civil. Octava Edicién, Abeledo
Perrot, pag. 497)%.

Por tal razon, se afirma ahora, la presuncion enunciada no es automatica,
ni se elabor6 para ser aplicada sin que medie la reflexion, la logica y el
analisis del caso concreto sometido al juzgador; sobre todo, ella debe ser
aplicada soélo en los casos en que las circunstancias especificas del caso
concreto coincidan con los parametros establecidos en Ia sentencia. Asi no
puede afirmarse, por ejemplo, que entodos los casos el médico se encuentre
en mejor disposicion que el paciente para probar la ausencia de culpa, que
es el sustento de la presuncion, pues como se sefiala en la sentencia que
enuncia la pretension ‘no se puede desconocer en momento alguno que
también la ciencia médica tiene sus limitaciones”. En tales casos, ella no
podra aplicarse puesto que seria irracional pretender exigir al médico aportar
una prueba de un hecho cuando aparece claro que no puede hacerlo o
cuando esta establecido que quien se encontraba en mejores condiciones
de hacerlo era la propia victima.

J.- Qué debe probar la entidad para que el agente (médico) resulte
condenado.

Habiendose sefialado anteriormente la distincion entre la responsabilidad
de la entidad estatal y la del médico que obra como su agente, y que para
comprometer la responsabilidad de este Ultimo se requiere demostrar la
relacion de causalidad entre su conducia y el dafio y acreditar que dicha
conducta estuvo acompanada de dolo o culpa grave, resta solamente agregar
las siguientes precisiones hechas en este campo por la jurisprudencia:

A) De una paite, se ha sefialado expresamente la obligacion del juez
administrativo de decidir acerca de Ia responsabilidad del médico cuando
éste ha sido llamado en garantia por la entidad demandada, teniendo en
cuenta que tal decision soio debe deferirse a un proceso subsiguiente, en
los casos en que en el médico no haya sido citado al proceso adelantado
contra la entidad.

‘En este punto, observa la Sala tiene razon la FUNDACION
HOSPITALARIA SAN VICENTE DE PAUL al sefalar en su recurso de

a2

Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de abril de 1994, exp. N°. 7973,
actor, Gonzalo Antonio Acevedo Franco, ponente, Dr. Julio César Uribe Acosta,
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apelacion que el Tribunal debia pronunciarse en la sentencia de
primera instancia acerca de la responsabilidad de quienes fueron
vinculados al proceso en virtud del llamamiento en garantia”.

“La resolucién respecto de dichas partes no podia limitarse a disponer
que la entidad puede repetir contra el llamado en garantia. No tiene
sentido citar al llamado en garantia al proceso y no tomar ninguna
decision respecto de dicha parie; ello por lo demas contraviene lo
dispuesto en el articulo 56 del C. de P.C., aplicable al llamamiento en
garantia por disposicion del articulo 57 del mismo codigo, que dispone
que ‘en la sentencia se resolveré cuando fuere pertinente, sobre la
relacién sustancial que existe entre el denunciante y el denunciado y
acerca de las indemnizaciones o restituciones a cargo de éste”.

“Si de las pruebas obrantes en el proceso surge que el llamado en
garantia debe responder por todo o por parte de la condena impuesta
a la Administracion, la sentencia debera disponer que, una vez
pagada dicha condena al actor, la entidad debera repetir, por la
totalidad por la proporcion que en la propia sentencia se senale,
contra el agente llamado en garantia™>.

205

B) De otra parte, la jurisprudencia ha resaltado, frente a la conducta de
las entidades publicas, que resulta contradictorio que al comparecer al
proceso, de una parte se opongan a las pretensiones indemnizatorias de la
victima fundamentandose en la ausencia de falla y al mismo tiempo formulen
llamamiento en garantia contra el médico tratante, lo que implica reconocer
que el dafio se originé en su culpa grave o doloy por ende la responsabllldad
estatal resulta comprometida. Pareciera aqui, a nuestro modo de ver mas
coherente y prudente que la decision de vincular al propio medico, en estos
casos se adoptara luego de adoptada la decision en el proceso adelantado
contra la entidad, en el caso de que ésta resulte condenada.

Sobre el punto se ha senalado:

“Para que el agente resulte condenado, de acuerdo con el articulo
90 de la Constitucién Nacional, debe acreditarse que el dafio que
dio origen a la indemnizacion fue causado por una conducta suya,
dolosa o gravemente culposa”.

“En el sub iudice, la Entidad demandada no acredito que el dafio
sufrido por la victima hubiera sido ocasionado por una conducta
dolosa o gravemente culposa de la institucion que se encargo
directamente de realizar el tratamiento de radioterapia”.

Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 13 de julio de 1995, exp. N°. 9220,
actor, Martha Pérez, ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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‘La propia demandada al contestar la demanda sefiald gue ‘no
hubo CULPA DIRECTA por parte de la doctora Martha Cecilia Betancur,
ya que Jos sintomas de complicacién se presentaron
desafortunadamente el tltimo dia de realizar las sesiones de radio
terapia, por lo tanto imposible de controlar en ese momento, hecho
que no es normal ni usual en la mayoria de pacientes sometidos al
mismo tratamiento...”,

C) Por ultimo, se ha sefialado expresamente que sélo Ia culpa grave o
el dolo compromete la responsabilidad del médico agente estatal; y que,
apareciendo probada una negligencia suya al origen del dafo, que no tenga
tal caracter, no es procedente imponer condena en su contra.

“La decisién de primera instancia, consistente en absolver de
responsabilidad al médico llamado en garantia, serd también
confirmada en esta instancia, pues para que el agente resulte
condenado, de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucidn Nacional,
debe acreditarse que el dafio que dio origen a la indemnizacién fue
causado por una conducta suya, dolosa o gravemente culposa,
extremos estos que no fueron establecidos frente al doctor CARLOS
E. RODRIGUEZ G., que fue el médico que llevé a cabo la intervencidn
quirdrgica; por el contrario, al contestar la demanda dijo que el citado
médico ‘actud conforme a sus conocimientos, experiencia y ética
profesional’ ”.

‘Comparte la Sala lo expresado en este punto por el Tribunal de
primera instancia. Asi, se lee:”

‘La responsabilidad frente al Estado, en esfos casos, surge para el
agente cuando el dafio que debe indemnizar la administracion ha
sido de una conducta positiva, o por omisién, dolosa o gravemente
culposa del agente. No se tratade una obligacién de reembolso que
surja automaticamente por el mero hecho de haber sido condenado
el Estado a resarcir perjuicios. E/ régimen juridico aplicable a esta
responsabilidad del agente esta basado en Jja culpabilidad, lo que
excluye cualquier responsabilidad objetiva”

“Quien realiza el llamamiento en garantia adquiere frente al llamado
la calidad de demandante, para que en el mismo proceso se decida
sobre la relacion juridica que el llamamiento sefiala como existente
entre ellos. Por lo anotado corresponde al autor del llamamiento en
garantia la carga probatoria que para las partes consagra el articulo
177 del C. de PC.”

*  Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentericia del 13 de julio de 1995, exp. N°. 9220,
actor, Martha Pérez, ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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“Uno de los supuestos de la responsabilidad de reembolso en el
ente estatal (o el asimilado a éste) es el haber procedido con dolo o
culpa grave. En el caso presente no aparece ninguna prueba, asi
fuese con fuerza de mero indicio, que el cirujano hubiera procedido
con dolo, o con culpa grave. Esta circunstancia por si sola impide la
prosperidad de la pretensién formulada en el llamamiento en
garantia™s.

“A juicio de la Sala, la no exigencia de informacién adicional al médico
tratante no puede constituir ni dolo ni culpa grave de la cual pueda
deducirse responsabilidad en los términos del articulo 90 de la
Constitucién Nacional, pues en cierta forma el radioterapeuta ejecuta
una orden del médico que ha dispuesto un tratamiento y sobre el
cual previamente ha evaluado su conveniencia, siendo en realidad
su obligacién advertir las circunstancias especiales que deben ser
tenidas en cuenta por quien lo aplicara™s.

A manera de conclusion:

1.- Consideramos que el establecimiento de la falla presunta por ia
jurisprudencia del Consejo de Estado, representa sin duda alguna un
importante avance en la materia, sobre todo dentro de |a perspectiva de la
proteccion de las victimas como desarrollo del principio establecido en el
articulo 90 de la Constitucion Nacional.

2 - Indudablemente en el campo de la responsabilidad médica, son
muchas las materias en que debera avanzar la jurisprudencia y muchos
los supuestos facticos que pronto llegaran a los estrados judiciales,
especialmente derivados de enfermedades como el Sida que requeriran
de un trabajo interdisciplinario como el que advertimos en la
introduccion.

3.- Frente alos temas juridicos que deben ser profundizados, creemos
importante hacer referencia a dos de ellos:

A.- La legislacion vigente (ley 23 de 1981 y decreto 3380 del mismo
ano) no ha sido todavia suficientemente decantada, ni por la doctrina ni por
la jurisprudencia.

B.- En cuanto a los médicos, asi como frente a todos los agentes
estatales, aun no ha sido definido claramente que ellos no puedan ser

55 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 1995, actor Ramiro
Gémez Suarez, ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.

%  Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 1995, exp. N°. 9220,
actor, Martha Pérez, ponente, Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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demandados directamente ante la jurisdiccion ordinaria en accion directa y
no de repeticion, punto este en el cual hay diversas posiciones, debiendo
advertirse que el art. 90 consagré como derecho en su favor el no ser
condenado por conductas que no estén acompanadas de dolo o culpa grave;
y, seriailégico, que ante la jurisdiccion ordinaria estos resultaran condenados
patrimonialmente por cualquier tipo de culpa en virtud de demandas
formuladas directamente en su contra.

4.- Eldesarrollo jurisprudencial debe mirar adelante: regresara la culpa
probada en responsabilidad médica seria indudablemente retroceder y
desconocer la tendencia del derecho comparado en esta materia. Por el
contrario, creemos que la tendencia debe ser ampliar el concepto de la
antijuridicidad en la falla médica, restringida por ahora solo a la
responsabilidad por falla y considerar algunos casos en que ella pueda
tratarse como responsabilidad objetiva.

Aqui debe tenerse en cuenta a, manera de ejemplo, que en el derecho
Frances, se han establecido legislativamente como regimenes de
responsabilidad objetiva, los siguientes: el régimen de indemnizacion para
los donantes en materia de transfusion sanguinea (ley del 21 de julio de
1952); la indemnizacion resultante de vacunas obligatorias (ley 64-643 del
1°. de julio de 1964); indemnizacion de dafios resuitantes de investigaciones
bio-medicales (ley 88-1138 de! 20 de diciembre de 1988); y, en materia
jurisprudencial, también en Francia se distinguen en la jurisprudencia del
Consejo de Estado cuatro grandes categorias de presunciones: los dafios
imputables a vacunaciones, los actos de curacién corrientes, las fallas de
asepsia y los accidentes diversos (enunciada esta Gltima en un caso de
quemaduras).5”

La misma doctrina francesa contemporanea, sobre este punto ha
sefalado:

‘Hoy el médico ha sido desacralizado frente a una medicina
convertida en todopoderosa. Su autoridad social es refutada: el
meédico, sefiala Lucien [srael, ha dejado de ser un ser divino para
convertirse en un ingeniero. Y de la manera més natural hoy se le
exigen mas cosas que antes. Los hombres han rapidamente dejado
de sorprenderse de sus poderes para solamente quejarse de que
ellos sean aun muy pocos y muy imperfectos. De ello resulta un
cambio de actitud del enfermo. Este Ultimo no se resigna més. £ se
vuelve mas exigente frente a su enfermedad. Elespera un resultado
del acto terapéutico’.

" En este sentido puede consultarse a Marcel Sousse, La notion de réparation de

dommages en droit administratif frangais, Bibliotheque de Droit Public. T. 174, Paris 1994,
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El proyecto de ley denominado Proyecto Paul Legatte, presentado en
Francia, en su articulo primero senala:

Art. 1° Todo dafio que resulte en Francia, sea de la organizacion
del servicio de curacién, sea de la ejecucion o de la no ejecucion de
un acto de caracter médico, abre al enfermo un derecho a reparacion,
sila persona demandada no establece haber actuado con diligencia
y competencias normales, teniendo en cuenta las circunstancias,
apreciadas en el caso particular del enfermo”.

Y, en su exposicion de motivos se expresa:

“Hoy aparece indispensable introducir un principio de
responsabilidad objetiva reposando sobre la idea de que el dafio
resultante de prestaciones o de servicios médicos defectuosos es
un riesgo de sociedad que debe ser equitativamente cubierto,
independientemente de toda nocién de falta™®.

Santafé de Bogota, D.C., abril de 1996.
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