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Resumen

El favorecimiento del paciente, en términos probatorios, dentro de los procesos de responsabilidad médica,
ha generado un gran niumero de criticas que al parecer estan llevando a que el Consejo de Estado colom-
biano intente modificar las reglas generales que han regido durante casi quince anos y cuyo abandono
significaria no solo desconocer el importante avance juridico logrado, sino también alejarnos de los mo-
dernos desarrollos mundiales que en materia de responsabilidad propenden a la consagracion de formulas
de proteccion de la persona. En el presente articulo se esbozan algunas motivaciones que, rechazando el
abandono de las normas tradicionales, justifican continuar por esta senda que en consonancia con nuestra
realidad resulta ser la mas apropiada.
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Abstract

The fact of favoring a patient, during the period allowed for the submission of evidence, within processes
of medical responsibility, has generated an important number of critics that have had as a consequence
the will of the Colombian State Council to modify general policies that have been valid for almost 15 years.
Abandoning these policies will be considered ignorance towards previous legal steps forwards conquered,
and moving further away form modern and developed global trends in responsibility issues that protect
the individual person. The following article describes some motivations that don’t reject the turn down
of traditional norms, and justify why it is important to continue the actual trend that is most suitable to

our reality.
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INTRODUCCION

Las reglas que rigen la responsabilidad médica
constituyen uno de los ambitos que mayor discu-
sion genera y ha generado a lo largo de muchos
anos no solo en Colombia, sino también en el ambi-
to mundial. En nuestro pais, para el caso especifico
del régimen de responsabilidad médica aplicable al
ambito publico, algunas de las decisiones del Con-
sejo de Estado en los ultimos dos anos permiten
percibir una intencion de cambio por parte de esta
doctrina jurisprudencial. En efecto, desde 1992 el
Alto Tribunal de lo Contencioso-administrativo era
unanime en su posicion en cuanto a la aplicacion
de lateoria de la falla “presunta” del servicio médi-
co-asistencial, en razon a la consideracion que, en
términos de prueba, el paciente se encontraba en
una posicion de inferioridad, debido a los multiples
inconvenientes que para €l significaba demostrar
la culpa o falla de la administracion cometida y en
el criterio de mayor facilidad para la parte médica,
en cuanto a la aportacion de las pruebas necesarias
para el establecimiento de la responsabilidad en
juicios de esta naturaleza; es decir, se aceptaba la
evidente posicion de desigualdad en que se en-
cuentran el paciente, lego e ignorante en materia
meédica y el médico, experto en dichas artes, a
quien a la hora de acreditar determinados extre-

mos de hecho, a menudo, de caracter cientifico,
le resulta mas facil, es decir, mas eficiente, porque
ya tiene la informacion de lo realmente sucedido,
sabe lo que hizo y como lo hizo, quiénes intervi-
nieron, qué tratamientos o aparatos se emplearon,
etc. Una doctrina ampliamente aplaudida en el
ambito nacional e internacional, si se tiene en
cuenta que con ella se rechazaba otra forma de
desigualdad, la cual se refiere a la de imponer la
carga de la prueba a una parte a quien le resulta
muy dificil o imposible conseguirla. Una carga que
en el fondo podia legitimar el triunfo de aquella
parte que valiéndose de maniobras logra que a la
otra le resulte imposible probar un hecho.

Por tanto, en concordancia con los ultimos avances
mundiales del derecho de la responsabilidad, que
buscan la proteccion de la parte débil, de la parte
en posicion de desigualdad, de inferioridad, se en-
cuadraba esta doctrina jurisprudencial de nuestro
maximo tribunal de lo contencioso-administrativo,
la cual fue elaborada luego de varios anos de ana-
lisis y reflexiones. Sin embargo, a partir de 2007 ha-
llamos algunas decisiones del Consejo de Estado
que dejan entrever un posible cambio de postura;
en efecto, frente al régimen de falla aplicable en



el ambito de la responsabilidad médica, manifiesta
que si bien a partir de 1992 se aceptd un régimen
de falla presunta, en virtud de criterios de equidad
procesal y en contraposicion a la teoria de falla
probada aplicada hasta ese momento, dicho régi-
men es de aplicacion meramente “excepcional”,
cuando se “acredite” que por los conocimientos
técnicos y cientificos requeridos, la carga de pro-
bar la falla en cabeza del demandante, le resulte
excesivamente onerosa, por la dificultad y hasta
la imposibilidad de la prueba. En consecuencia,
segun el razonamiento de esta corporacion, por
regla general, serd el demandante quien deberd
probar los extremos de la responsabilidad, salvo
la excepcion mencionada.

Este criterio, censurable desde varios puntos de
vista y que practicamente acaba con la evolucion
lograda hasta el momento, es el que ha impulsado
la presente investigacion, la cual tiene como objeto
determinar si en verdad esta nueva posicion cons-
tituye un indicio del retroceso de la corporacion.
Para poder responder este interrogante se ha con-
siderado partir de los antecedentes para la cons-
truccion de la teoria de la falla del servicio; luego
vamos a abordar el periodo de consolidacion de la
aplicacion general de la teoria de la falla presunta
del servicio al ambito médico-hospitalario, y pasan-
do luego a la revision de las ultimas tendencias
antes mencionadas, a fin de poder analizar qué
es lo que realmente esta sucediendo, si efectiva-
mente se puede hablar de una “decadencia” de
la teoria de la falla presunta del servicio médico,
o si, por el contrario, todo se explica por especifi-
cas concepciones de la presuncion como método
de prueba, que en la practica han abierto paso a
la aplicacion de otras clases de razonamientos
deductivos, establecidos inadecuadamente como
una “presuncion”, pero que llevan, igualmente, a
la definicién de los hechos probados y que podrian
explicar ese “miedo a las presunciones” que existe
por parte del juzgador, ese temor a afirmar de
manera expresa que, mediante presunciones se
tiene determinado hecho por probado.

Finalmente, en aras de apoyar auin mas la postura
de que nuestro pais no puede permanecer inmovil
y rezagado frente al latente y enorme desarrollo
del derecho de la responsabilidad a nivel mundial,
se esboza en términos muy generales algunos de
los avances en este ambito, en el cual claramente
se puede observar la superacion de la discusion
frente a la consagracion de nuevas formas protec-
toras para la parte débil, para la parte en situacion
de inferioridad, que para el caso especifico, viene
a estar representada por el paciente-victima de
danos médicos.

ESPLENDOR DE LA TEORIA DE LA FALLA
PRESUNTA DEL SERVICIO MEDICO

Antecedentes para la construccion de la
teoria de la falla del servicio

Recordemos que en Colombia el régimen de res-
ponsabilidad patrimonial del Estado responde a
una construccion eminentemente jurisprudencial,
lograda luego de un largo proceso. En efecto,
desde finales del siglo XIX y hasta el ano 1964, los
procesos de responsabilidad de la administracion
publica fueron competencia de la Corte Suprema
de Justicia, la cual declaraba dicha responsabilidad
con fundamento en los arts. 2347, 2349 y 2356 del
Caédigo Civil; no obstante, desde 1939 se pronun-
ciaba a favor de la estructuracion de un sistema
de responsabilidad del Estado, que estuviera
fundamentado en principios del derecho publico
(esencialmente la teoria del servicio publico), de-
bido a la incongruencia derivada de la aplicacion
de normas civiles a esta materia (1939).

Hacia 1960, con fundamento en los arts. 16, 20 y
33 de la Constitucion de 1886 y algunos del Coédigo
Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado
reclamo abiertamente la construccion de un sis-
tema juridico autbnomo que dejara inoperantes
para ese efecto las reglas del derecho privado
(1960). Este paso definitivo fue dado por la Corte
Suprema de Justicia en 1962 a través del fallo de
Casacion del 30 junio de ese ano, con el que deci-



di6 abandonar de manera definitiva el criterio de
la responsabilidad indirecta del Estado v la teoria
organicista, para asi adoptar en su lugar un régi-
men de responsabilidad directa del Estado basado
en la denominada “falla del servicio” extensible no
solo a los casos en que la administracion obrara
a través de sus agentes, sino también, a aquéllos
en los cuales actuara por conducto o en cabeza
de cualquiera de sus servidores, sea cual fuere su
posicion jerarquica. Tesis con fundamento positivo
en los arts. 16 de la Constitucion de 1886 y 2341
del Codigo Civil, la cual se caracterizaba por el
deber primario del Estado de suministrar a los aso-
ciados los servicios publicos, es decir, los medios
conducentes a la efectividad de sus derechosy la
realizacion cierta de los fines del Estado.

Asi pues, con la expedicion del Decreto 528 de 1964
la competencia general para conocer estos asuntos
se traslado al Consejo de Estado, el cual consolidd
definitivamente la nocion de falla del servicio. Pos-
teriormente, el art. 90 fue incluido en la Constitucion
de 1991 con el argumento de que era absolutamente
indispensable llenar el vacio de la Constitucion de
1886, el cual consistia en no haber senalado, por
medio de una clausula general, la responsabilidad
patrimonial del Estado. Sin embargo, como en su
momento lo afirmd la misma Corte Suprema de
Justicia (1962), ello resultaba innecesario, pues
la inexistencia de un texto legal que estatuyera
concretamente la responsabilidad aquiliana de las
entidades juridicas y, especialmente, la de admi-
nistracion por las fallas del servicio, no fue obice
para que con aplicacion de la ley de la analogia se
abriera sitio en las disposiciones del derecho comun,
senalando de ese modo el camino de la justiciay el
perfeccionamiento de la jurisprudencia; es decir, ni
la Corte Suprema de Justicia ni el Consejo de Estado
habian necesitado de un texto constitucional o legal
para estructurar y desarrollar un completo sistema
de responsabilidad patrimonial del Estado.

A proposito de la consagracion del art. 90 de la
Constitucion Politica de 1991, algunos doctrinantes

manifestaron su criterio a favor de la construccion
de una responsabilidad objetiva en ambito médico-
hospitalario, en el cual se consideraba que esta
norma estipulaba un principio general de respon-
sabilidad patrimonial del Estado, trayendo como
fundamento unico y exclusivo el denominado dano
antijuridico, que consagraba un régimen objetivo
de responsabilidad, al excluir toda imputacion de
caracter subjetivo.

Segun los defensores de esta doctrina, la aplicacion
estricta de la nocién dano antijuridico, permitia
prescindir de la clasificacion de las obligaciones de
medio y de resultado, que exigia una responsabi-
lidad basada en la culpa y en su lugar aplicar este
nuevo régimen objetivo de responsabilidad del
Estado, en el cual sélo el dano constituye la fuente
de la obligacion indemnizatoria, desplazando el
fundamento de la responsabilidad administrativa,
del concepto subjetivo de antijuridicidad de la con-
ducta al concepto objetivo de antijuridicidad del
dano (Sarmiento, 2001). Segun este criterio, el ele-
mento subjetivo relacionado con la conducta de la
administracion desaparece, en consecuencia, para
atribuir la responsabilidad se debe apreciar la rela-
cion de causalidad material y objetiva entre hecho
generador y el dano, es decir, la accion o la omision
se debe apreciar desde un punto de vista material
y objetivo, no como una falta o una culpa.

No obstante el anterior planteamiento, otro sector
de la doctrina se opuso a la extension de este régi-
men de responsabilidad objetiva no s6lo al ambito
médico, sino también a todos los sectores en los
que pudiera resultar involucrada la responsabilidad
del Estado. En términos generales, su oposicion
reposo no soélo en el andlisis de los antecedentes
normativos del citado art. 90 constitucional, sino
también, en las justificaciones que se dieron para
incluir esta nueva norma en el texto de la Consti-
tucion Politica de 1991.

En efecto, segun este sector, al contrario de la
consagracion de un régimen general de respon-



sabilidad objetiva del Estado (Navia, 2000), en
aplicacion de las normas que sirvieron de fuente
normativa de nuestro art. 90, es decir, el art. 106
num. 2 de la Constitucion espanola de 1978, que
estatuye el derecho de los particulares a obtener
una reparacion por la lesion sufrida con ocasion del
funcionamiento de los servicios publicos, vy el art.
21 de la Ley espanola de expropiacion forzosa de
1954, que consagra el derecho a la indemnizacion
de toda lesion que resulte del funcionamiento nor-
mal o anormal de los servicios publicos, la jurispru-
dencia sostuvo inicialmente que la responsabilidad
del Estado era de corte objetivo; sin embargo, con
el paso del tiempo, tanto ella como la doctrina
dejaron de ser unanimes y se considero que el ré-
gimen objetivo de la ley de expropiacion no debia
ser extendido a todas las hipotesis de lesion, dado
que en otros casos era necesario establecer la falla
del servicio. En la actualidad, la responsabilidad
del Estado espanol no es siempre objetiva, siendo
multiple su fundamento.

Por otra parte, de acuerdo con las justificaciones
que en términos generales se dieron para incluir
el art. 90 en el texto de la Constitucion Politica de
1991, es decir, fundamentar la responsabilidad
del Estado en los criterios de antijuridicidad del
dano e imputabilidad, a fin no s6lo de ampliar el
ambito de la responsabilidad del Estado, dandole
cabida a nuevos tipos, diferentes al de la respon-
sabilidad fundamentada en la falla del servicio,
sino también de exigir que no basta con la relacion
de causalidad material entre el dano y el agente
que lo produce, sino que es ademas indispensa-
ble que dicho dano sea juridicamente atribuible
(causalidad juridica) (Lleras & Tangarife, 1996), de
este modo, entonces, los autores concluyeron que
estas justificaciones no agregaban nada nuevo al
sistema de responsabilidad estatal que ya habia
sido construido gracias a la asidua labor de la
jurisprudencia nacional, resultando de ello que el
verdadero alcance buscado con la inclusion de esta
norma no era otro que darle rango constitucional

a la responsabilidad patrimonial del Estado, lo
cual, segun su criterio, resultaba inutil teniendo
en cuenta que la jurisprudencia ya habia llegado
a los mismos resultados sin necesidad de recurrir
a una norma constitucional especial.

Asi pues, frente a esta disyuntiva en las posiciones
doctrinales, la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional (1996), al percatarse del enorme impacto
economico que generaba la objetivacion de la res-
ponsabilidad estatal, sento su criterio manifestando
que la figura del “dano antijuridico” se subsumia
en cualquiera de los regimenes tradicionales de
responsabilidad del Estado, de acuerdo con los
cuales, para algunos casos se exigia la prueba de la
culpa, en otros, dicha culpa se presumiay para otros
la ruptura de la igualdad ante las cargas publicas
podia configurar una responsabilidad objetiva. En
consecuencia, el hecho de que el articulo 90 fuera
el fundamento constitucional de la responsabilidad
patrimonial del Estado, no significaba que los regi-
menes fueran idénticos en todos los eventos.

Desde esta perspectiva, el Consejo de Estado ha
desplegado de la nocion general de “dano antiju-
ridico” dos conceptos distintos, “dano antijuridico
subjetivo” y “dano antijuridico objetivo”, a fin de
hacer referencia, en el primero, a la “antijuridicidad
de la conducta de la administracion” para aplicar
el régimen subjetivo de la responsabilidad y en el
segundo, a la “antijuridicidad del dano”, con el
objeto de aplicar el régimen de responsabilidad
objetiva, en ciertos eventos. Sin embargo, a pesar
de esta construccion, se debe destacar que el
Consejo de Estado continia proclamando la “falla
del servicio” como principal titulo de imputacion
y regla general de la responsabilidad del Estado
(Suescun, 2004). De este modo, la responsabilidad
por falla del servicio, corresponde a una especie de
responsabilidad que nace de una falla funcional u
organica, la cual encuentra su fundamento en un
servicio o funcion que el Estado debe cumplir por
disposicion de la ley.



En este evento, el problema de la culpa personal del
funcionario desaparece para darle campo a la falla
o culpa anonima del servicio, la cual juega un rol de
“pantalla protectora para el funcionario” (Guettier,
2003), proteccion justificada por la voluntad de
evitar que un compromiso demasiado sistematico
de su responsabilidad contribuya a paralizar su
accion, ubicada bajo el signo del interés general
y, ademas, por la relacion de subordinacion estre-
cha en que se halla, en la cual la funcion publica
lo somete a ciertas obligaciones inducidas por las
necesidades del servicio publico, de las que es
posible deducir una cierta pérdida de libertad, que,
a su vez, entrana para el agente una disminucion
de su propia responsabilidad, incluso un desvane-
cimiento cuando se encuentra en el ejercicio de
sus funciones. De este modo, el juez administrativo
ignora voluntariamente al agente-autor y tiene en
cuenta a la persona publica misma como aquélla
que ha cometido la falla de la que la victima recla-
ma reparacion.

Para el evento especifico de la responsabilidad mé-
dica, el Consejo de Estado ha sentado su posicion
considerando que el régimen riguroso de responsa-
bilidad objetiva no es aplicable al cumplimiento de
obligaciones de medio, como las del médico, en las
cuales no cabe la declaratoria de responsabilidad
desde la perspectiva del dano antijuridico (Suescun,
2004). De este modo, la falla solo es aplicable a la
entidad prestataria del servicio médico-asistencial y
no al profesional médico mismo causante del dano,
perdiendo la culpa su individualidad, pues ésta no
es predicable de un funcionario en particular, sino
que se imputa al servicio, en general. En el evento
de producirse un dano derivado de la prestacion
del servicio publico de salud, se procede, entonces,
a aplicar el régimen subjetivo de la responsabili-
dad extracontractual del Estado, atendiendo a las
obligaciones de medio como regla general (1992;
2000; 1997; 1999), perjuicio cuya indemnizacion
debe reclamarse a partir del ejercicio de la accion
de reparacion directa.

Entre el médico y el paciente la relacion que se
establece esta regida por el derecho administrativo
o derecho publico, que regula las relaciones entre
los agentes de la administracion y los usuarios
del servicio publico. En este caso especifico, el
paciente (ciudadano comun) acude ante la entidad
de salud del Estado, en su calidad de usuario de
un servicio publico. El paciente se encuentra aqui
dentro de una situacion legal y reglamentaria con
el médico, una relacion estatutaria (Moatti, 1988),
cuya principal consecuencia la constituye el hecho
de que el médico no responde frente al paciente
por los danos ocasionados con su actividad, salvo
que se trate de una culpa “personal” desligada del
servicio, sino que es la administracion la que entra
a responder por sus agentes en caso de falla del
servicio, es decir, se genera una responsabilidad
directa de la administracion considerada, en este
caso, como unica responsable de los cuidados
prestados dentro de sus instalaciones publicas
de salud y por sus agentes. La falla del servicio
constituye una nocion particularmente amplia que
logra incluir bajo la denominacién falla anénima
del servicio, aquellos eventos en los que no logra
identificarse un autor.

Este sistema resulta beneficioso no solo para
la victima, dada la posibilidad de procurarse un
deudor mas solvente, sino también para el médico
(agente publico), quien constatara las condenas
impuestas a cargo de la entidad, garantizadas por
su aseguradora y quien estara en una posicion mas
ventajosa con respecto al médico que ejerce en el
sector privado (Fernandez, 2008).

Consolidacion de la teoria de la falla
presunta aplicable a los casos de
responsabilidad médico-asistencial

Para el campo especifico de la responsabilidad
por la prestacion del servicio médico-asistencial,
nuestro maximo tribunal de lo contencioso-ad-
ministrativo resolvié adoptar la teoria de la falla
presunta del servicio. A través del conocido fallo



del 30 julio de 1992, con ponencia del magistrado
Daniel Suarez, el Consejo de Estado marcé un hito
en esta materia.

Sin embargo, recordemos que la formulacion del
régimen de la falla presunta no fue realizada de
manera intempestiva, sino que fue el producto de
una evolucion en la que la exigencia inicial a la
victima de la demostracion de la falla del servicio
empez0 a controvertirse hasta llegar a presumirse.
Fue, entonces, que la jurisprudencia empezo, poco
a poco, a establecer un menor rigor probatorio en
materia de falla médica (Pelaez, 2003, 2001).

En efecto, en una primera etapa el Consejo de Es-
tado coincidio con la posicion de la Corte Suprema
de Justicia, ya que manejaba la responsabilidad
meédica bajo el concepto de falla probada del
servicio y dentro del marco de las obligaciones de
medios (1987; 1992). En consecuencia, con suje-
cion a este esquema, el demandante corria con
la carga de probar la falla del servicio (es decir,
que el servicio funcion6 mal o tardiamente o no
funciono), el perjuicio causado vy la relacion de
causalidad entre aquélla y éste, es decir, que la
falla habia sido la causa eficiente del dano sufrido
por la parte demandante, pues se trata de una
obligacion de medios, de la sola existencia del
dano, por ende, no se puede presumir la falla del
servicio, por tanto, era necesaria su demostracion
por parte del actor, conforme a lo consagrado en
el art. 177 del CPC.

En 1990 este esquema comenzo a sufrir algunas
variaciones. La situacion de injusticia que se evi-
denciaba al imponer al demandante la carga de
probar la culpa médica, requeria del establecimien-
to de una presuncion que pudiera invertir tal carga.
Desde ese entonces, para los servicios médicos de
caracter oficial, se empezo a concebir una falla del
servicio presunta, fundamentada, por una parte,
en la constatacion de la mayor facilidad de acceso
ala prueba de los hechos por parte del médico; por
otra parte, en razones de justicia y equidad.

Es el fallo del 24 octubre de 1990, con ponencia
del magistrado Gustavo De Greiff, el cual para-
dojicamente, por manejar principios, normas y
fundamentos del derecho privado, sirvio de punto
de reflexion y posibilité el avance, surgimiento y
consagracion de la teoria de la falla presunta en
la actividad médica estatal, como reflejo de la au-
tonomia e independencia frente al derecho civil
(Gil, 1995). La presuncion de falla que con esta
jurisprudencia se acogio, fundamentada en el art.
1604 CCy aunque no muy clara en cuanto a la apli-
cacion de la norma a la tesis de la responsabilidad
del Estado por falla en la prestacion del servicio
de salud, propia del derecho publico, fue reiterada
posteriormente en la citada decision del 30 julio
de 1992, pero con una fundamentacion juridica
diferente, la cual hizo referencia a la mayor posi-
bilidad en que se encuentran los profesionales de
satisfacer las inquietudes y los cuestionamientos
que se formulan contra sus procedimientos.

Asi pues, el paso hacia la teoria de la falla presunta
fue sustentado en la desigualdad que significaba
imponer la carga de la prueba precisamente a la
parte que le resultaba mas dificil conseguirla. En
el marco del principio de igualdad en relacion con
la carga de la prueba, se debia entonces tener en
cuenta a cual de las dos partes le quedaba mas
facil probar un hecho determinado.

Con el reconocimiento de esta presuncion de
culpa, se produjo lo que generalmente se ha de-
nominado como inversion de la carda de la prueba
del elemento culpa, segun la cual, corresponde a
la entidad demandada y no al demandante, lego
e ignorante en estas cuestiones, demostrarlo. Dijo
el Consejo de Estado en esa oportunidad (1992),
lo siguiente:

Por regla general le corresponde al actor
la demostracion de los hechos y cargos
relacionados en la demanda. Sin embar-
¢0, con mucha frecuencia se presentan
situaciones que le hacen excesivamente
dificil, cuando no imposible, las compro-
baciones respectivas, tal es el caso de las



intervenciones médicas, especialmente
quirdrgicas, que por su naturaleza, por
su exclusividad, por la privacidad de las
mismas, por encontrarse en juego inte-
reses personales o institucionales, etc.,
en un momento dado se constituyen en
barreras infranqueables, para el paciente,
para el ciudadano comun obligado pro-
cesalmente a probar aspectos cientificos
o técnicas profesionales [...].

Sin duda, resultaria mas beneficioso para
la administracion de justicia en general,
resolver esta clase de conflictos, si en
lugar de someter al paciente o sus familia-
res, a la demostracion de las fallas en los
servicios y técnicas cientificas prestadas
por especialistas, fueran éstos, los que
por encontrarse en mejores condicio-
nes de conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta
profesional, quienes satisfacieran [sic]
directamente las inquietudes y cuestiona-
mientos que contra sus procedimientos
se formulan [...]

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

Esta postura definitiva del Consejo de Estado fue
la que llevo a la unificacion de criterios en torno
al tema, a través de la expedicion de esta senten-
cia por el maximo Tribunal con la cual se decidio
adoptar la tesis de la falla del servicio presunta.
Con fundamento en esta teoria, la jurisprudencia
reiterada del Consejo de Estado considerd que
el demandante debia demostrar como minimo
los supuestos 0 antecedentes de hecho que per-
mitieran la operancia de la presuncion, pues es
necesario recordar que la parte favorecida con una
presuncion tiene la carga de probar los supuestos
de ésta (Rocha, 1941; Rocha, De la prueba en de-
recho, 1967). En consecuencia, se exigio que el

demandante probara el dano sufrido y la relacion
de causalidad existente entre éste y la falla del
servicio presunta, o lo que es lo mismo, “que se le
presto el servicio en tal fecha y que sufrio el dano
cuya indemnizacion pretende” o “que la adminis-
tracion le presto el servicio y que esa prestacion le
produjo un dano.” Luego, el actor no tendria que
demostrar la conducta omisiva o irregular de la
administracion, porque ésta se presumia.

Por otra parte, se consideré que dicha presuncion se
podia desvirtuar por parte de la entidad demandada
através de la prueba de la diligencia y cuidado o la
existencia de un elemento extrano que rompiera el
nexo de causalidad (fuerza mayor, culpa exclusiva
de la victima o hecho exclusivo o determinante de
un tercero) (Hoyos, 1999), pues, en efecto, se debe
tener en cuenta que si bien la presuncion se funda
en probabilidades, la mas alta probabilidad de cer-
teza no excluye la probabilidad de error, por ello, la
deduccion es siempre desvirtuable por prueba en
contrario (salvo presuncion de derecho), asi pues,
la persona a quien no le conviene la presuncion,
en este caso el demandado, debe dar la prueba
en contrario para destruirla (Rocha, De la prueba
en derecho, 1967).

Con base en lo anterior y segun criterio del Consejo
de Estado (1990)

[...] si de acuerdo con la naturaleza de
la obligacion transgredida por razon del
hecho danino fuente de la responsabili-
dad, el deudor so6lo debia ser diligente y
cuidadoso, la prueba de que lo fue impli-
cara de suyo, obviamente, que no hubo
un caso fortuito o una fuerza mayor que
le hubiera impedido serlo. En cambio, si
el deudor, también de acuerdo con la na-
turaleza de la obligacion, debia entregar
algo y no lo entregd o debia alcanzar un
fin determinado y no lo alcanzo, es evi-
dente, entonces, que lo Unico que podra
exonerarlo en tal caso, serd la prueba del
caso fortuito o la fuerza mayor, pues en
tratandose de una obligacion de esa clase
no le basta con ser diligente y cuidadoso.



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 los reglamen-
tos y si ocurre que no se prestd o se
prestd inoportunamente, la primera
inferencia logica del juzgador sera que
el funcionamiento anormal se debi6,
en principio, a culpa, es decir a negli-
gencia o descuido de la administracion.

En consecuencia, la no demostracion de la diligen-
cia, estando en capacidad de hacerlo, constituye
la gran sospecha o la presuncion de que fue preci-
samente la negligencia la que produjo el dano. En
suma, se infiere que lo que la jurisprudencia decidio
fue trasladar la carga de la prueba del paciente
comun y corriente, lego e ignorante en la ciencia
médica, a quienes son expertos en éstay sobre todo
a quienes han llevado la parte activa en el comporta-
miento profesional censurado, en aquellos eventos
en los que ocurren dificultades para la parte actora
acerca de la conducta del ente demandado, debido
a la falta de conocimiento profesional, técnico y
especializado en la materia.

Sin embargo, es importante tener en cuenta que el
Consejo de Estado (1997) concuerda con el criterio
de la Corte Suprema de Justicia cuando senala que
la prueba de la ausencia de culpa no puede ser
nunca una prueba perfecta, en la medida en que
con ella lo que se evidencia es simplemente que
el dano no ha tenido origen en la falta; en conse-
cuencia, probar la ausencia de falla no significa
demostrar cual fue concretamente la causa del
dano recibido por el paciente. Asi pues,

[...] la carga que incumbe a las entida-
des oficiales prestadoras de servicios
médicos y que se les impone en de-
sarrollo de la falla que en su contra se
presume, se limita a demostrar que su
conducta fue diligente y que el dano
sufrido por la victima no fue producto
de inatencion o de atencion inadecuada.

Como se puede observar, la aplicacion de teoria
de la falla presunta del servicio y la inversion de la

carga de la prueba en los procesos de reparacion
directa por mala praxis médica en las institucio-
nes publicas de salud, se realizo en procura de la
equidad y con el objeto de poner en un plano de
equilibrio a las partes contendientes. Consideran-
do que lo mas conveniente era que el médicoy la
institucion aportaran la prueba sobre la razén de
la actividad médica realizada, por ser ellos quienes
tenian mayores posibilidades de probar y explicar
los procedimientos que se aplicaron.

Es necesario resaltar que esta solucion acogida por
el Consejo de Estado considera, por regla general,
la obligacion médica como obligacion de medios, y,
segun la corporacion, es en razon a dicha naturale-
za que la entidad demandada puede demostrar que
cumplié adecuadamente con su obligacion, esto
es, que obro diligentemente poniendo los medios
a su alcance para la curacion del enfermo. Gracias
a que la obligacion médica se sigue considerando
de esta naturaleza, lo que se presume no es la
responsabilidad, sino la falla del servicio, que se
puede desvirtuar si se prueba un comportamiento
adecuado o diligente. En tal entendido, la clasifica-
cion de las obligaciones (medios y resultado) no
incide, entonces, en la prueba de la culpa a través
de presuncion.

iDECADENCIA DE LA TEORIA DE
LA FALLA PRESUNTA DEL SERVICIO
MEDICO?

Ultimas tendencias del Consejo de Estado
en la materia

A partir de la aplicacion de la teoria de la falla
presunta del servicio médico-asistencial, un sector
de la doctrina colombiana (Tamayo, 2003; Tamayo,
Rapport colombien (1), 2003) comenzo6 a manifes-
tar su preocupacion por su uso “casi generalizado”,
produciendo lo que se denomind como inversion
permanente del deber probatorio. lLa critica se
dirigio basicamente con respecto al paso de un
régimen de falla probada a uno de falla presunta,
aplicable en absolutamente todos los casos de



dano causado en desarrollo de la prestacion del
servicio médico, lo cual significaba, en palabras de
los opositores, lo mismo que “salir de una posicion
rigida a favor de los médicos, para caer en otra
igualmente rigida a favor de las victimas”, es decir,
se estaba continuando con la carda esiatica de las
pruebas, pero esta vez a favor del demandante.

Empero, otro sector de la doctrina (Parra, 2004;
Fernandez, 2008), considero que la inversion de la
carga de la prueba que traia consigo la aplicacion
de la teoria de la falla presunta del servicio, no
desconocia el derecho de defensa del médico o
institucion, por el contrario, le permitia expresar su
opinion cientifica en relacion con el caso, demos-
trando que la atencion brindada se enmarcaba en
los lineamientos de la lex artisy en los criterios de
calidad exigidos para el ejercicio de la profesion.
La inversion de la carga fue considerada como la
mejor manera de acercar el juez a la nocion de lo
justo, pues le permitia conocer de primera mano
el procedimiento realizado; del mismo modo, per-
mitia ampliar el criterio de justicia en relacion con
el demandante, quien no tenia que inmiscuirse
mas en discusiones cientificas.

El Consejo de Estado considero, entonces, que al
parecer la aplicacion practica de inversion de la
carga probatoria no estaba cumpliendo los postu-
lados originales de este principio, debido a que,
en su generalidad, se estaba haciendo recaer toda
la carga en el demandado, lo que denotaba como
estatica la carga del demandante y olvidaba que
al juez le correspondia también esforzarse por
conocer la realidad de los eventos, utilizando para
ello los poderes que posee en materia de pruebas,
todo con la finalidad de no perjudicar a la parte
gravada con la inversion de la carga.

Por este motivo y ante las multiples criticas ele-
vadas al respecto, el Consejo de Estado (1999,
2000) aclar6 que cuando se habia consagrado
el régimen de la falla presunta, lo habia hecho a
partir de fundamentos que consagraban el sistema

de las cardas probatorias dindmicas, cuya aplica-
cion, aunque sin sustento en nuestra legislacion
procesal pero con asidero en el principio consti-
tucional de equidad, habia llevado a plantearlo en
términos tales que, de suyo, ponian en peligro su
propio fundamento, pues en la practica lo que se
habia hecho era simplemente proceder a invertir
la carda de la prueba en todos los casos de dano
causado en desarrollo de la prestacion del servi-
cio médico asistencial, exigiéndose siempre a las
entidades publicas demandadas la prueba de que
dicho servicio habia sido prestado debidamente,
para poder desvirtuar la presuncion y exonerarse
de responsabilidad.

Con el animo de replantear el régimen de la falla
presunta, la corporacion consider6 que “no todos los
hechosy circunstancias relevantes para establecer si
las entidades publicas obraron debidamente tienen
implicaciones técnicas o cientificas”, luego, era pre-
Ciso una tarea mas ardua y exigente por parte del
juzgador, quien tendria que valorar, en cada caso,
si éstas circunstancias se encontraban presentes o
no, pues, era posible hallarse frente a situaciones en
las que es el paciente quien se encuentra en mejor
posicion para demostrar ciertos hechos relacionados
con la actuacion de la entidad demandadayy alli era
donde residia la explicacion del dinamismo de las
cargas probatorias, cuya aplicacion, segun el alto
Tribunal, se hacia imposible ante el recurso “obli-
gado” a la teoria de la falla del servicio presunta,
con la que simplemente se producia una inversion
“permanente” del deber probatorio. Asi pues, la
corporacion resalto la tarea del juez, quien en
aplicacion del principio de las cargas probatorias
dinamicas, adquiria un papel protagonico, pues él
era quien debia establecer, en cada caso, cual de las
partes se encuentra en condiciones mas favorables
para demostrar cada uno de los hechos relevantes,
en relacion con la conducta del demandado, a fin
de adoptar una decision.

Con posterioridad a esta sentencia, el Consejo de
Estado precis6 aun mas su posicion (2004; 2005),



afirmando que la demostracion de la falla en la
prestacion del servicio médico asistencial corre por
cuenta del demandante, a menos que dicha carga
probatoria resulte “extraordinariamente dificil o
practicamente imposible” y se torne “excesiva”.
Solo en este evento y de manera excepcional,
sera procedente la inversion del deber probatorio,
previa la inaplicacion del articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil -que obligaria a la parte
actora a probar siempre el incumplimiento por el
demandado de su deber de prestar debidamente
el servicio mencionado-, por resultar la regla en él
contenida, para el caso concreto, contraria al prin-
cipio de equidad, previsto en el articulo 230 de la
Constitucion Politica.

En consecuencia, cuando la demostracion de los he-
chos que estructuran la falla resulta practicamente
imposible para la victima, es procedente, en estas
condiciones, con fundamento en la equidad, como
criterio auxiliar de la actividad judicial, acudir, de
manera excepcional, a la inversion del deber pro-
batorio de dicho elemento de la responsabilidad,
inaplicando el art. 177 del CPC. Es decir, ante la
dificultad para el paciente-victima de acreditar
los hechos en los cuales edifica sus pretensiones
y ante la facilidad para la parte demandada de
aportar dichos medios de prueba, el Consejo de
Estado procede a la inaplicacion del art. 177 CPC
que consagra el principio de la carga de la prueba
y exige que el demandante pruebe los extremos de
la responsabilidad que demanda, por considerarlo
contrario a la equidad para este caso concreto.

Tal como lo consagra la Corte Constitucional (2002),
la aplicacion de la equidad como criterio auxiliar
de la actividad judicial, permite la correccion de
la ley para evitar una consecuencia injusta no
prevista por el legislador, dado que su funcion
es evitar una injusticia como resultado de la apli-
cacion de la ley a un caso concreto, esto permite
una graduacion atemperada en la distribucion de
cargas y beneficios a las partes y, en consecuen-
cia, brinda justicia cuando la aplicacion de la ley

resultaria una injusticia, dadas las particularidades
del caso por resolver. En suma, segun criterio de la
Corte, el principio constitucional de equidad, hace
posible cuestionar e ir mas alla de la igualdad de
hecho que el legislador presupone, al actuar como
elemento de ponderacion, haciendo posible que
el juez atribuya y distribuya proporcionalmente las
cargas impuestas por la norma general, de acuerdo
con aquellos elementos relevantes, que la ley no
considera explicitamente.

Sin embargo, es importante saber que la equidad
no exige un equilibrio perfecto, pues lo que repug-
na a este principio son las cargas excesivamente
onerosas o el desentendimiento con respecto a
una de las partes interesadas; la equidad es reme-
dial, porque, en ultimas, lo que busca es evitar la
arbitrariedad y la injusticia, aquellas consecuencias
injustas que se derivarian de la aplicacion de una
ley a una situacion particular cuyas especificidades
exigen una solucion distinta a la estricta y riguro-
samente deducida de la norma legal.

Asi pues, de acuerdo con este replanteamiento,
que segun criterio del Consejo de Estado, no hace
otra cosa que retomar el verdadero significado
del principio de la carga dinamica de la prueba,
se busca atenuar la inversion de la carga proba-
toria, estableciendo para ambas partes el deber
de ejercer una actividad probatoria de manera
equilibrada. Como antes se senalo, se trata de un
régimen de aplicacion eventual, excepcional, el
cual debe considerar que no todos los hechos y
las circunstancias relevantes para establecer si las
entidades publicas obraron debidamente tienen
implicaciones técnicas o cientificas; sin embargo,
es preciso analizar el criterio a partir del cual el
Consejo de Estado hace depender la aplicacion
de la presuncion, esto es, la excesividad para el
demandante, es decir, la extraordinaria dificultad
e imposibilidad practica de aportar la prueba.

El alto Tribunal acierta cuando afirma que hay casos
en los cuales lo que se debate no son justamente



aspectos técnico-cientificos, teniéndose que valorar
si en ellos es el paciente quien se encuentra en
mejor posicion o le queda mas facil demostrar los
hechos relacionados con la actuacion de la entidad
respectiva, por ejemplo, cuando lo que se debate
es que el paciente no acato las recomendaciones
del médico (negligencia del paciente), frente a este
evento le resultarda mas facil al paciente aportar la
prueba de que si cumplié con dichas recomenda-
ciones, por ejemplo, con los recibos de compra de
los medicamentos y con testimonios de personas
que declaren que, en efecto siguio, todas las indi-
caciones dadas por el profesional de la medicina.
Sin embargo, resulta que los procesos en los cuales
si se debaten aspectos técnico-cientificos son la
inmensa mayoria y es en los cuales mayor impor-
tancia debe cobrar la teoria de la falla presunta.

En consecuencia, la consagracion de este “cambio
de postulado”, en suma, nada cambia la tradicional
concepcion, segun la cual, cuando se debaten as-
pectos técnico cientificos, el paciente se encuentra
en una posicion de inferioridad que hace deducir,
desde un principio, que es al médico o a la entidad
demandada a la cual, por su libertad de acceso a
los medios de prueba, le queda mas facil aportar
la prueba de los hechos fundamento del litigio.

Si se retoman las acertadas palabras del entonces
H. Consejero de Estado Daniel Suarez:

[...] el problema no es de alta filosofia ni
de alto contenido intelectual. Es simple
cuestion de légica, de ver qué es lo nor-
maly qué es lo anormal. Lo normal es que
sea el médico quien explique: yo obré de
tal manera, porque asi lo dispone la cien-
cia médica, eso es lo que se acostumbra,
ordené que se le aplicara tal medicamen-
to con tal periodicidad porque esto es lo
que se esta utilizando; o esto es lo que
he averiguado ultimamente desde el
punto de vista cientifico; o explicar por
qué no se hizo una intervencion quirar-
gica sino que se procedi6 a efectuar otro
tratamiento, cudles eran los riesgos en
caso de intervenir, etc. (Suarez, 1997).

Tal como el propio Consejo de Estado (2005), en
sus mejores épocas, lo aseveraba:

[...] esindudable que el experto (médico)
y el profano (paciente) no se encuentran
en pie de igualdad a la hora de acreditar
determinados extremos de hecho (a
menudo, de caracter cientifico), y que,
al menos en via de principio, parece mas
facil para el primero la aportacion de las
pruebas necesarias. O, en todo caso, es
muy probable que el médico pueda ha-
cerlo de manera mas eficiente, porque ya
tiene la informacion de lo realmente su-
cedido, sabe lo que hizo y como lo hizo,
quiénes intervinieron, qué tratamientos
0 aparatos se emplearon.

Toda esta esmerada construccion que le llevo al alto
Tribunal de ese entonces, muchos anos de analisis
y dedicacion, al parecer esta tratando de ser des-
montada, por el actual Consejo de Estado, desde
que ha empezado a pregonar con aguda insistencia
el abandono de la teoria de la falla presunta del
servicio médico-asistencial como principio gene-
ral, para aplicarlo s6lo de manera excepcional.
En algunos de sus ultimos fallos (2007, 2008) el
maximo Tribunal de lo contencioso administrativo
acentua que no se trata de invertir automaticamen-
te la carga de la prueba para dejarla a la entidad
hospitalaria, pues el demandante debe probar los
tres elementos de la responsabilidad. Una posicion
abiertamente contraria a los postulados de justicia
que reclaman un mejor tratamiento para la parte
en situacion de inferioridad.

Se espera que la aplicacion de este régimen llama-
do hoy “excepcional” se convierta en la practica
en la generalidad, teniendo en cuenta que en la
mayoria de este tipo de procesos lo que se discu-
ten son asuntos técnico-cientificos que de suyo,
en la casi totalidad de los casos, hacen “extraor-
dinariamente dificil”, sino “practicamente imposi-
ble” demostrar los elementos constitutivos de la
responsabilidad, sin hablar de las dificultades que
se enfrentan al momento de integrar la prueba,
tema que daria para otro espacio de discusiones;



y, contando ademas con que el juez puede tener
probados los hechos a través de los distintos indi-
cios que pueda evaluar en el proceso.

No basta con que el juzgador se excuse en que
“no se han precisado las especiales circunstancias
probatorias de caracter técnico o cientifico que
hacen imposible y excesivo para el demandante
cumplir con su deber de aportar la prueba de la
falla médica” (2007); pues, sinceramente, resulta
muy dificil que se llegue al final de un proceso
sin que el juez no haya podido razonar o deducir
la falla del servicio, llegando por esta via a la pre-
suncion (Carrasco, 2006). En realidad al juez le es
suficiente la percepcion de los hechos, en muchos
casos concluyentes por si solos, para presumir la
conducta médica culposa, en este caso, la falla
en la prestacion del servicio médico-asistencial,
para imputar la responsabilidad, “presumiendo”
certeramente el cardcter defectuoso de la actividad
(Diaz-Regainon, 1996).

Es razonable que continuemos por la senda de
la presuncion, pues de ordinario el paciente no
tiene medios directos para precisar las actuaciones
médicas y sanitarias, muchas veces incluso ignora
en qué consistio su actuacion, igualmente, como
arriba se indico, le resulta dificil aportar las pruebas
necesarias, muchas veces por la falta de colabo-
racion e incluso oposicion de médicos y centros
hospitalarios. A este respecto, hay quienes afirman
que “no se puede caer en falsos espejismos puesto
que en relacion con la prestacion de servicios asis-
tenciales por el Estado, sigue siendo éste a quien le
corresponde probar la diligencia y cuidado respecto
de aspectos cientificos y técnicos” (Pelaez, 2003).
Ademas, se debe prevenir la posibilidad de que con
la aplicacion generalizada del régimen de la falla
probada del servicio, la parte demandada asuma
una posicion pasiva, no haciendo absolutamente
nada en el periodo probatorio, esta actitud también
justifica el reproche a la pretension del Consejo
de Estado de ampararse en el principio del onus
probandi que obliga al demandante a probar los

hechos que conforman el supuesto de hecho de
la norma cuya aplicacion solicita, para negarse a
decretar una presuncion.

A este respecto, es necesario recordar que la fun-
cion del principio de la carga de la prueba es per-
mitir al juez resolver el caso cuando las pruebas no
ofrecen suficiente apoyo para la decision, cuando
los hechos no han sido probados. Las reglas sobre
la carga de la prueba

[...] son un puente entre la situacion de
falta de prueba de los hechos y la aplica-
cion de la norma sustantiva que rige el
caso, porque evitan que el juez decida in-
debidamente la causa aplicando la norma
sustantiva en una situacion en la que no
podria ser aplicada (Taruffo, 2008).

En efecto, si no se ha probado un hecho principal,
no se puede aplicar la norma sustantiva que asu-
me ese tipo de hecho como una premisa factica,
en consecuencia, las pretensiones basadas en
ese hecho deben ser rechazadas, pero, se debe
tener en cuenta, en consonancia con la destacada
doctrina, que en este caso la parte que tenia la
carga de probar el hecho perder, porque no se
ha satisfecho la carga de prueba, no la carga de
presentar pruebas, ya que la estructura del proceso
en los sistemas de civil law permite que el juez or-
dene de oficio la presentacion de pruebas, luego,
“hablar de una carga de presentacion de pruebas
en el curso del proceso puede parecer irrelevante”
(Taruffo, 2008).

El principio de la carga de la prueba se aplica en
el momento en que se toma la decision final y de-
termina como hacerlo; en consecuencia, cuando
un hecho no ha quedado probado, el juez debe
establecer qué parte perdera el pleito con base
en la norma sustantiva que rige el caso, pues es
ésta la que establece qué parte debe probar qué
hechos (Taruffo, 2008). Asi pues, el onus proban-
di solo entra en juego cuando hay inexistencia
probatoria, pero no cuando hay demostracion de



los hechos. A este respecto, el Tribunal Supremo
espanol admite que la carga de probar hay que
combinarla con la facilidad de probar. Asi, cuando
se determina a quién le era mas facil probar y no
lo hizo, a esa parte la misma facilidad obliga a
atribuirle la carga de la prueba (De Angel, 1999).

Una vez revisados los ultimos fallos condenato-
rios del Consejo de Estado, sumado a todas estas
reflexiones, sobre todo la atinente a la nueva ten-
dencia del Consejo Estado, de la cual se percibe
su ansioso deseo por desterrar la falla “presunta” y
en su lugar imponer la teoria de la falla “probada”
como principio general en materia de responsa-
bilidad médico-asistencial, llevan a un importante
cuestionamiento en relacion con la manera como
esta corporacion concibe la naturaleza juridica de
la presuncion y es que al parecer el alto Tribunal
considera la presuncion como un “medio” de
prueba y no como un “método” de prueba.

En efecto, partiendo de los estudios realizados
por esta destacada doctrina (Alvarez, 2007), en el
sentido de que no se debe confundir el concepto
“técnico procesal” de presuncion, con el con-
cepto “vulgar” de presuncion también presente
en el lenguaje juridico; ademas, que no se debe
confundir la presuncion con otros mecanismos
l6gicos, dotados de una virtualidad similar a la
presuncion, se comparte la conclusion de que la
presuncion es un “método de prueba”'. Especifi-
camente la presuncion judicial, aunque no es un
medio de prueba, sirve para la misma finalidad
que los medios de prueba, ya que su formulacion
entra de lleno en la formacion de la conviccion
sobre los hechos relevantes para decidir sobre la
pretension procesal (Ortells, 2000). La presuncion
es un “método deductivo” que lleva a dar como
probados hechos con respecto a los cuales no
existen pruebas directas. La presuncion es pues, en
suma, un “método” o actividad logica de inferencia

1 En sentido contrario la doctrina colombiana considera que la
presuncion o indicio es un medio de prueba (Lopez, 2001).

de nuevos hechos, que se realiza al momento de
valorar la prueba, a partir de los hechos probados
(admitidos, indicios) ya fijados en el juicio.

Esta manera de concebir la presuncion implica
su reconocimiento como institucion distinta a las
reglas sobre la carga de la prueba, en el sentido de
que las presunciones si inciden en la carga de la
prueba, pero solo alterando su objeto, y las reglas
sobre la carga de la prueba, por su parte, como
antes se senald, no solo definen el ambito de la
responsabilidad probatoria de las partes, sino que
también aportan la regla de juicio a la hora de
dictar sentencia, a fin de evitar que el juez, al final
del proceso, se ampare en la falta de prueba para
negarse a resolver.

En consecuencia, se podria interpretar que no es
que el Consejo de Estado esté cambiando de pos-
tura, sino mas bien, esta tratando de corregir su
concepcion en torno a la presuncion. En efecto,
como arriba se indico, existen figuras afines, mas
0 menos proximas y, con frecuencia, confundidas
con las presunciones judiciales, entre ellas, la “in-
tervencion jurisprudencial en las reglas sobre la
carga de la prueba”, “las meras deducciones” y
el “principio de expansion en la apreciacion de la
prueba en beneficio del mas débil” al que se da
aplicacion en aquellos eventos en que la dificultad
de la prueba, pone en condiciones de inferioridad
al demandante, contradiciendo los principios de
equidad (Alvarez, 2007). Se trata de construccio-
nes logicas que afectan, sin duda, la carga de la
prueba, aunque no siempre bajo el razonamiento
lbgico que en estricto sentido implica una presun-
cion judicial. Nos hallamos frente a otro tipo de
razonamientos deductivos que llevan, igualmente,
a la definicion de los hechos probados.

En estos casos, la incidencia en la carga de la
prueba no tiene lugar a través de una presuncion
de culpa, que -como se indico- supondria una
modificacion en el “objeto” de la prueba, mas
especificamente, en el “tema” de la prueba. En



efecto, a través de la presuncion se produce una
alteracion en el objeto de la carga de la prueba,
pues la parte favorecida con la presuncion debe
probar, no los presupuestos propios de la conse-
cuencia juridica, sino los presupuestos de la pre-
suncion. Asi, s6lo de manera impropia se puede
decir que la presunciéon supone una “inversion”
de la carga de la prueba. Las presunciones no
afectan el principio general del onus probandi,
sino que solo facilitan la situacion procesal de la
parte favorecida con ellas.

Entonces, la presuncion altera en menor medida
el equilibrio de las partes, que las normas de in-
version de la carga de la prueba, con las que una
de ellas resulta exonerada o sufre una atenuacion
en su carga probatoria, sin embargo, la otra resulta
perjudicada en su situacion procesal, teniendo en
cuenta que su carga se mantiene inalterada. Asi
pues, a través de estas otras clases de razonamien-
tos deductivos, establecidos inadecuadamente
como una “presuncion”, no se da la estructura
propia de esta figura como método indirecto que
permite llegar al hecho presunto a partir del hecho
conocido.

Todo esto nos podria llevar a la deduccion que en
muchos eventos el Consejo de Estado no hace uso
de la presuncion judicial, sino de aquellas figuras
afines, mas o menos proximas y con frecuencia
confundidas con las presunciones judiciales. Toda
esta conceptualizacion inadecuada en relacion con
la naturaleza de las presunciones, tal vez explique
que el Consejo de Estado esté ejecutando esa con-
ducta tan reconocida en los jueces de negarse a
exteriorizar que han obtenido su conviccion con
base en presunciones, enmascarandolas a través
del recurso a la apreciacion conjunta de la prueba.
Una clara expresion de la desconfianza hacia la
presuncion (Serra, 1981), que lleva a que los jue-
ces, aunque funden su juicio sobre presunciones,
raramente reconozcan de manera expresa haber
acudido a ésta; tendencia que resulta contraria a
las mismas presunciones, al desdibujar el juicio

presuntivo, pero que en la practica no implica una
menor utilizacion de ellas.

En consecuencia, si se reconoce que nuestro
maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
recurre a figuras afines a las presunciones, que
también son aplicadas en el ambito internacional,
deberia, sin temor alguno, explicitar el razona-
miento presuntivo; de igual forma, deberia acabar
de unavez por todas con ese “miedo a las presun-
ciones” (Alvarez, 2007), teniendo en cuenta que
existen multiples motivos que justifican el recurso
aellas en la practica judicial como, por ejemplo, la
potencial inferioridad de una de las partes en el
proceso en relacion con los hechos por probar y
a fin de dotar de mayor virtualidad al principio de
igualdad o equilibrio procesal, pues éste, en defi-
nitiva, es el que garantiza la justicia de la decision,
es decir, una sentencia que no esté condicionada
por el mayor poder o mejor posicion de una de
las partes (Moreno & Cortés, 2005).

Asi pues, “la manifestacion y expresion del razona-
miento deductivo debe contribuir a encontrar una
mayor seguridad en este método probatorio, y un
menor miedo por parte del juzgador a afirmar de
manera expresa que, mediante presunciones, tie-
ne determinado hecho por probado”. Pero, eso si,
sin desconocer que es indiscutible que el recurso
ala presuncion de falla del servicio médico oficial
no es automatico ni se debe aplicar sin reflexion,
l6gica, ni analisis del caso concreto. El juez debe
tener muy en claro que lo que no puede hacer es
intentar suplir la falta de iniciativa probatoria de
las partes; ademas, que la presuncién no puede
sustituir a la prueba directa, para el caso de que
ésta exista. Por tanto, el juez acudiria a las reglas
del onus probandi a falta tanto de prueba directa
como de prueba por presunciones.

En suma, se espera que haciendo gala de su justa
doctrina, construida después de anos de reflexion,
el Consejo de Estado, coherente con los adelan-
tos mundiales del derecho de la responsabilidad,



continue por la senda de la proteccion de la parte
débil, que en este caso viene a estar representada
por el demandante (paciente-victima), a través
del recurso a las presunciones entendidas en su
sentido técnico, es decir, como un método de
prueba indirecto, en el cual el punto de partida
es un hecho base (hecho indicio), probado o ad-
mitido, sobre el cual opera el nexo l6gico, basado
en un juicio de probabilidad cualificada que lleva
a la afirmacion del hecho presunto. En este caso,
por tratarse de una presuncion, se debe tener en
cuenta que el médico puede dirigir su actividad
probatoria hacia el debilitamiento de la conclusion
o deduccion de que unos danos como los produ-
cidos no pueden tener otra causa razonable que
la conducta negligente del médico, por ejemplo,
si aporta indicios de que las condiciones de salud
del paciente pueden explicar las complicaciones
esperadas (Alvarez, 2007); otra cosa seria, cuando
se trata de una simple inversion de la carga de
la prueba, pues aqui el médico si esta obligado
a probar, aportando plena certeza de que no ha
sido su conducta la causante de los danos, lo cual
puede justificar las dificultades probatorias que
tanto reclaman algunos criticos opositores.

Estas posibilidades se deben diferenciar de aquellos
casos en los cuales lo que hace el juez es simple-
mente tomar su decision, sin acudir a la presuncion,
sino con base en la valoracion critica de pruebas
directas presentes en el proceso y apreciadas en
conjunto, que dista mucho de la mecanica del
método presuntivo, pero que no es razon para ne-
gar la presuncion de falla, incluso, como principio
general, teniendo en cuenta que dadas las peculia-
ridades de la responsabilidad médica, la convierten
en un ambito apropiado para definir los hechos a
través del recurso a las presunciones.

Avances del derecho de la
responsabilidad a nivel mundial

A nivel mundial el derecho de la responsabilidad
dia a dia sufre adelantos que pretenden mejorar

sus reglas adecuandolas a las nuevas realidades
y necesidades sociales. Por ejemplo, en Europa la
propuesta del grupo de Tilburg European Group on
Tort Law, luego de varios anos de trabajo dirigidos
a construir un derecho europeo de la responsabi-
lidad civil, con principios comunes aunque no vin-
culantes, acordo los Principios de Derecho Europeo
de la responsabilidad civil” (Martin-Casals, 2005),
en los cuales, teniendo en cuenta la adopcion por
parte de varios codigos civiles europeos del princi-
pio de responsabilidad por culpa presunta (Busne-
Ili, 2006), se planteo6 finalmente la posibilidad de
“invertir la carga de la prueba de la culpa”.

A su vez, el campo especifico de la responsabilidad
meédica se ha caracterizado por un importante pro-
ceso de evolucion, los diversos sistemas juridicos
trabajan por la consagracion de instituciones que
garanticen una posicion mas favorable para el
paciente victima de danos, teniendo en cuenta la
reconocida e indiscutible posicion de inferioridad
en la que se encuentra en relacion con el profesio-
nal. Por ejemplo, en ltalia se realizo el paso de una
responsabilidad por culpa probada a la presuncion
de culpa, como consecuencia de una reinterpreta-
cion del art. 2043 del Caodigo Civil, dependiendo de
que el acto médico pudiera o no catalogarse como
“de facil o dificil ejecucion”, garantizando de este
modo una tutela resarcitoria mas amplia y com-
pleta (Ponzanelli, 1992). Por su parte, en Francia,
en el ambito publico, la falta simple permite com-
prometer la responsabilidad del servicio publico a
través del juego de presunciones, la jurisprudencia
considera la técnica de la presuncibn como una
técnica suficiente para lograr la proteccion no solo
de las victimas, sino también, de los principios de
la responsabilidad hospitalaria fundada en la culpa
(Guettier, 2003). En cambio, en el ambito privado
dentro de ciertas hipotesis se recurre a la teoria de
la faute virtuelle (culpa virtual), a cuya construccion
han recurrido los jueces civiles para remediar las
dificultades de prueba de la culpa, en presencia de
ella, la explicacion causal del resultado implica la
culpa, declarandose la responsabilidad sin que sea



totalmente identificada la relacion de causalidad
(Dorsner-Dolivet, 2006).

Por otra parte, si bien en los paises de mayor
tradicion romanista la regla res ipsa loquitur (“los
hechos hablan por si mismos”) no ha sido de uso
frecuente, aunque se advierte un uso cada vez
mayor, en Estados Unidos se recurre al uso de este
principio de manera reiteraday se viene aplicando
en los procesos de responsabilidad médica como
una manera de romper la llamada “conspiracion
del silencio”, que hace casi imposible conseguir
un médico que testifique en contra de otro, pro-
duciendo injusticia en un sinnimero de casos
de mala practica médica. En la doctrina judicial
estadounidense se han fijado las tres condiciones
necesarias para la aplicacion de este principio,
a saber: que el accidente sea de tal naturaleza
que ordinariamente no ocurra en ausencia de
negligencia por parte de alguna persona; que sea
causado por una agencia o instrumento dentro del
control exclusivo del demandado; que no pueda
haber sucedido debido a accion voluntaria alguna
o negligencia del demandante (Vasquez, 1995).
Este principio

[...] permite inferir no solo la causalidad,

sino también la culpa; cuando se amputa

la pierna equivocada, o se opera de fimo-

sis en lugar de amigdalitis, o se olvida una

gasa o pinzas en la zona intervenida, o

el odontélogo deja caer una pieza dental

dentro de la traquea del paciente, escasa

o nula prueba requiere la culpa. Lo mismo

sucede cuando el cirujano, en lugar del

apéndice, corta otra parte del intestino,

o el ginecologo deja materia ovular en el
curso de un raspado (Santos, 2004).

También se ha aplicado cuando se ha quemado al
paciente con rayos infrarrojos, cuando se produ-
cen danos como consecuencia de intervenciones
quirargicas menores o0 anestesias simples, o por
rotura de un diente del paciente cuando estaba
anestesiado, o fractura de la mandibula durante
una extraccion de dientes, o lesion de un nervio
durante la aplicacion de una inyeccion hipodér-

mica, lo que no ocurre normalmente (Lorenzetti,
2005). En suma, en la jurisprudencia norteameri-
cana el conocimiento comun entre los legos, que
el accidente ordinariamente no hubiera ocurrido
sin negligencia, ha sido considerado suficiente
para invocar la teoria y permitir una inferencia o
deduccion de negligencia en casos en los que
hay objetos que se han dejado en el cuerpo del
paciente durante la cirugia; la produccion de danos
en una parte saludable del cuerpo dentro del area
de tratamiento o a una parte remota del area de
tratamiento, bien sea que esté saludable o no;
la remocion equivocada de una parte del cuerpo
cuando otra parte fue la intencionada; la caida de
dientes por la trAquea; quemaduras por lamparas
calentadoras, radiografias -especialmente si son
para propositos diagnosticos-, vaporizantes, pro-
ductos quimicos, lamparas de mesa; infecciones
resultantes de instrumentos sin esterilizar; la
negativa de tomar radiografias para diagnosticar
posibles fracturas; la incapacidad que ha resulta-
do directamente de una inyeccion de drogas en
el cuerpo y las explosiones de gases anestésicos
(Vasquez, 1995).

Vistos de manera somera, solo algunos de los
tantos adelantos mundiales en la materia pode-
mos con certeza concluir que Colombia no puede
permanecer inmovil y rezagada frente al latente y
enorme desarrollo del derecho de la responsabili-
dad a nivel mundial donde, desde anos atrds, que-
do superada la discusion frente a la consagracion
de nuevas formas protectoras para la parte débil,
para la parte en situacion de inferioridad dentro
de las relaciones juridicas.

CONCLUSION

Si bien alo largo del texto se han venido destacando
distintas conclusiones con respecto a la reflexion
adelantada, no sobra reiterar que es necesario
que el Consejo de Estado siga avanzando hacia la
consagracion de formulas modernas de proteccion
de la persona y de este modo se integre armoni-



camente a los avances mundiales. La responsabi-
lidad no es un universo estatico, requiere de una
continua evolucion, por tanto, teniendo en cuenta
que de ordinario el paciente no tiene medios
directos para precisar las actuaciones médicas y
sanitarias, es razonable que el Consejo de Estado
tome sin miedos y prevenciones la senda de la
presuncion, pues, a pesar de la existencia de otros
mecanismos ldgicos, dotados de una virtualidad
similar a la presuncion, ésta se convierte en un
método apropiado para definir los conflictos de
responsabilidad médica.

La conclusion general a la que se puede llegar es
que al parecer el Consejo de Estado no esta vivien-
do en estricto sentido un retroceso, sino que mas
bien, debido a su imprecisa concepcion en torno
a las presunciones, en la practica recurre no sélo a
la prueba directa, sino ademas, a aquellas figuras
afines, mas o menos proximas y que con frecuen-
cia son confundidas con las presunciones mismas,
pero que en el fondo se trata de razonamientos
deductivos, establecidos inadecuadamente como
una presuncion.

Teniendo en cuenta que dadas las peculiaridades
de la responsabilidad médica ésta se convierte
en un ambito apropiado para definir los hechos a
través del recurso a las presunciones, es preciso
que el Consejo de Estado no ejecute mas esa
conducta tan reconocida en los jueces de negarse
a exteriorizar que han obtenido su conviccion con
base en presunciones, como una clara expresion
de la desconfianza hacia la figura, tendencia que,
de suyo, resulta contraria a las presunciones mis-
mas, al desdibujar su juicio presuntivo.

Nuestro alto Tribunal de lo contencioso adminis-
trativo deberia, sin temor alguno, explicitar el ra-
zonamiento presuntivo, pero eso si sin desconocer
que el recurso a la presuncion de falla del servicio
meédico oficial no es automatico, ni se debe aplicar
sin reflexion, l6gica, ni analisis del caso concreto,
ademas, teniendo muy en claro que lo que no se

puede hacer es intentar suplir la falta de iniciati-
va probatoria de las partes, ni sustituir la prueba
directa para el caso de que ésta exista.
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